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Derecho Ambiental
Derecho ambiental en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién. Ley N° 26.994
Por Luis Cavalli*

Los cddigos en sudamérica son hijos mds bien de la vanidad que de la
necesidad... son el testamento de un abogado, o el monumento de la
vanidad de un Presidente.

Juan Bautista Alberdi. Bases.?
Vere dignum et iustum est’ .

Luego de mas de cien afios hemos presenciado la sancién de un nuevo Cddigo civil,
unificado con el comercial, al que se le han agregado aquellas leyes, lamadas temerariamente
“especiales”, que deberian haber formado parte del cddigo civil o del comercial, pero que no
tuvieron o no quisieron obtener ese éxito. Lo que fue una mera expectativa, como lo fue con
tantos otros proyectos del Siglo anterior, hoy se convierte en una certeza: Tenemos un nuevo
cddigo civil y comercial. Si el cddigo de Vélez Sarsfield se aprobé a libro cerrado y sin
modificaciones, este cédigo se votd, dadas las diferencias en el tiempo y el discurso oficial, a
libro abierto y a mente cerrada. Sin modificaciones.

Lo que se analiza en el presente trabajo es la importancia y consecuencias de la
supresién lisa y llana que ha realizado el Poder Ejecutivo Nacional de todo lo atinente al dafio
ambiental de incidencia colectiva.

Segun se informa y se agradece oportunamente, los tres integrantes de la Comision
191/2011 tuvieron la deferencia de hacer participar en la confeccion del Anteproyecto a sus
amigos, conocidos, discipulos y demas deudos, con alguna especialidad en los distintos y
variados temas que abarca el cédigo.

Criticar, evaluar, juzgar desde afuera de los que hicieron el Anteproyecto y de los que
lo amputaron, nunca es método apto para razonar la eficiencia del texto analizado. Hay tesis,
obras, lecturas, textos, que no son inaccesibles al analisis. Las hay malas, que son malas sin
mas.

El Cédigo nuevo tiene sus lados buenos y lados malos. Como decia Borges, todas las
cosas son lunares, esconden un lado oscuro que no podemos ver. No hay en el proyecto de
Cddigo ningun procedimiento, corte o mezcla incoherente de metodologia, ninguna felicidad
gue no se pueda descubrir y hasta explicar el mds rudimental estudiante. No hay una de las
frases, de las explicaciones, de las acumulaciones de datos, que no puedan ser examinadas,
refutadas, negadas, o que no sean corregibles.

! Abogado especialista en el Régimen Juridico de los Recursos Naturales “por la UBA. Sus Gltimos libros publicados
son: “Ambiente Petroleo y gas” en coautoria con Pigretti, Eduardo y Bllorio Clabot, Dino. Ed Lajouane. 2011. “Derecho
Ambiental de aguas” en coautoria con Pigretti y Bellorio Clabot. Ed Lajouane 2012. “Mariano Moreno. 1805-1811” Ed
Lajouane. 2010. “Derecho Agrario Ambiental” en Coautoria con Bellorio Calbot, Dino. Ed Ad Hoc. 2009. Fue hasta
noviembre de 2011 Vicedecano de la Facultad de Derecho y Ciencias sociales de la Universidad de Belgrano. Es
Profesor Asociado de la materia Derecho de los Recursos Naturales y Medio Ambiente de la UAIL. Es miembro del
Instituto de Ecologia, Ambiente y Recursos Energéticos del CPACF. Es Profesor con ofertas de cursos a distancia de la
Fundacién CIJUSO

2 Alberdi, J.B. “Bases y Puntos de Partida para la organizacion politica de la republica Argentina” Pag 35 Talleres
Graficos Argentinos. Edicién prologada por Francisco Cruz. 1933

® Compendio del Catecismo de la Iglesia Catélica, n. 1352. Etimologia de la palabra prefacio. Lo que sigue en latin es
“En verdad es justo y necesario” parte del prefacio en la misa primitiva.



El analisis critico que hago se encara desde un lugar: lo ambiental. Lo que me coloca en
la peor de las situaciones: Se entiende que los derechos de primera generacion, invocados por
las empresas del sector y los derechos de segunda generacién, invocados por los gremios del
sector, son atacados por los derechos de tercera generacion, que son los ambientales. Quiero
participar de una fiesta donde nadie quiere invitarme. Estamos ante la vigencia de una
materia juridica ambiental cuyos preceptos no se cumplen a pleno en la realidad, o, como dice
la Memoria Contable 2011 de YPF*, “no son profundos en su grado de aplicabilidad”. En lo
internacional existe una catdlogo minucioso y preciso de doctrinas y afirmaciones en
declaraciones internacionales, que en cada reunién del G 8, del G 20, o del punto G, se
encargan de poner entre las prioridades el movimiento de dinero para mitigar el “cambio
climatico”, convencionalmente aceptado como existente y cuyo principal factor
desencadenante son los combustibles fésiles. Sin embargo nada cambia en lo interno de las
naciones, ni a nivel concreto internacional.

El Cédigo observa, creo, todas las convenciones del género juridico, no menos
convencionales que el penal o laboral, de las cuales nos cansaremos o ya estamos cansados. Lo
peor de la situacion, forzada por lo convencional y lo “serio” que tiene un cddigo es que,
carece, debe carecer, de la pasion en el andlisis. Se suprimié la responsabilidad por dafio
ambiental de incidencia colectiva sin explicaciones, en el medio del silencio de los inocentes.

Ill

He descubierto que mi método de escritura de libros y articulos es el “método chef”,
es decir, tiro todo lo que tengo en la olla de una sola vez y luego saco y pongo los ingredientes
segun mi paladar me va indicando, para centrarme solo en el resultado final. Para este analisis
de proyecto de Cédigo y propuesta consecuente he renunciado a tan sutil sistema. Lo he
hecho no sin esfuerzo, para recurrir al necesario estudio de los libros de metodologia, algunos
armoniosos como “Investigar en Derecho” de Ana Kunsy Nancy Cardinaux®, otros amenosy
amables del que uno se siente amigo por su literatura anterior, como el “Cdmo hacer una
tesis” de Umberto Ecco® e inextricables, debido a mi apuro y fatiga, como “La estructura de las
relaciones cientificas” de Tomas Khun’, cientifico que impuso un concepto que nunca usé ni
volveré a usar como “paradigma”. La metodologia empleada la he denominado “genética-
constructivista” por lo que vaya mi mencion al mal leido y nada aprendido Piaget, Jean:
“Introduccion a la epistemologia genética”®.

No he caido en algunos errores groseros. Sé que hay escrupulosos criticos que ejercen
la policia de las pequeifias distracciones, otros pasan a maestros de segundo grado y miden los
parrafos y donde estdn puestas las comas. No soy vulnerable a ello, aunque a veces me doy
cuenta donde es necesario aligerar una estrofa pesada o mitigar un énfasis.

El Codigo tiene el estilo, la forma, el “formato” como se dice en el nuevo lenguaje
informatico, los requisitos elementales que constituyen una tradicidon de género, de estilo,
estandarizadas en este Siglo XXI con la ayuda del lenguaje y la tecnologia computadoril, donde
la maquina sefiala qué tamafio de letra, espacio, renglones, negritas y cursivas hay que usar.
Ya hay un lugar para cada palabra, un lugar para cada simbolo. Es baladi lo que un innovador
es capaz de alterar en el estilo.

Vere dignum et iustum est: Sigo creyendo en la necesidad y justicia de analizar los

4 CNV. Balance YPF. Afio 2001. Pasivo ambiental.

® Kuns y Cardinaux: Investigar en Derecho. Guia para alumnos y tesistas. Bs As Depto Publicaciones. Facultad
Derecho. UBA 2004

¢ Ecco Umberto. “Cémo se hace una tesis, técnicas y procedimientos de investigacién, estudio y escritura” (1977).
7 Khun Thomas. La estructura de las revoluciones cientificas, 1962

8 Piaget, J. “Introduccion a la epistemologia genética”. Tomo Il. Ed. Paidos, Buenos Aires, 1975



http://es.wikipedia.org/w/index.php?title=C%C3%B3mo_se_hace_una_tesis,_t%C3%A9cnicas_y_procedimientos_de_investigaci%C3%B3n,_estudio_y_escritura&action=edit&redlink=1
http://es.wikipedia.org/wiki/La_estructura_de_las_revoluciones_cient%C3%ADficas

aspectos suprimidos del dafio ambiental de incidencia colectiva en el Codigo Civil y Comercial
de la Nacién. Cada acto, desastroso o pequefio, que sucede en el ambiente o en los recursos
naturales tiene impacto directo sobre nuestro presente. Y condena nuestro futuro.

La masificacidn judicial de la proteccién ambiental que representaba la incorporacion
de la responsabilidad por dafio ambiental de incidencia colectiva en el Cédigo Civil Unificado
hubiera significado un progreso fundamental en la instauracidn definitiva del desarrollo
sustentable en la Argentina. Pero lo cierto es que esto no llegd al Congreso y se hundira en las
arenas del olvido. No por ello voy a acallar hoy la critica correspondiente.

Alguien, algun dia, va a escuchar. Por eso este aporte.

Lo que el viento se llevo

El Anteproyecto de Cddigo Civil y Comercial redactado por la Comision Decreto
191/2011 contemplaba en su sistema completo de responsabilidad, los derivados de los dafios
a los derechos de incidencia colectiva vinculados con la proteccion ambiental. El Poder
Ejecutivo Nacional al enviar al Senado el Proyecto, suprimid los vinculados al ambiente,
remitiendo su tratamiento al derecho administrativo, a las leyes especiales o a los
presupuestos minimos. Esta circunstancia de remitir a normas externas quito el caracter de
completitud que tiene que tener este cuerpo normativo. De esta manera, ademas de notarse
la desprolijidad de las supresiones y modificaciones, el cddigo deja de ser un sistema juridico
I6gico donde toda situacion de responsabilidad civil, incluidas las derivadas de dainos a los
derechos de incidencia colectiva vinculados con el ambiente, se resuelve dentro del mismo
sistema. La amputacion realizada por el Poder Ejecutivo Nacional, le quité asi al cédigo
unidad, coherencia y sistematizacidn, que es el objetivo central de la codificacién.

Con esta amputacién de la dimensién ambiental del sistema de responsabilidad en el
cadigo civil y comercial se pierde una oportunidad de unificar la responsabilidad civil. El
anacronico concepto de considerar la normativa protectiva del ambiente y los recursos
naturales como exclusiva del derecho administrativo encuentra su refutacion objetiva en el
sistema de responsabilidad por dafios. Desde el mismo campo de los civilistas, en 1920 Duguit
invitaba a los juristas a rehacer el Derecho Civil para adecuarlo a las nuevas concepciones.’ Asi
se fue abriendo paso la responsabilidad objetiva en el derecho civil, frente a la evolucién de
una sociedad que no admite que un dafio quede sin reparaciéon. Y no es una cuestién de
derecho publico o privado, ya que la responsabilidad civil se ubica “en el centro de todo el
Derecho”™®. Goldemberg ha sostenido con acierto que la responsabilidad civil “constituye el
punto neuralgico de las preocupaciones juridicas...ha llegado a invadir todos los dominios de
las ciencias juridicas, en el Derecho Publico como en el Derecho Privado.”** La doctrina
privatista que en nuestro medio se ocupa del derecho de dafios desde la década del noventa
ha reclamado de manera constante la inclusidon del reconocimiento legal de los derechos
colectivos, conteniendo los ambientales explicitamente. Asi se refleja en las distintas jornadas
de derecho civil que se vienen realizando en el pais.

Ill

Si como dicen sus propagandistas, este un cddigo que va a durar cien afios, nos queda
un siglo de espera para lograr que el derecho argentino tenga un sistema de responsabilidad
por dafos Unico, completo, coherente y sistematico. Mientras tanto la responsabilidad por

° Duguit. La revolte des faits contre le code civil. 1920
' Mazeaud-Tunc. Tratado tedrico practico de la responsabilidad delictual y contractual. N° 15-2. P.16.-
" Goldenberg, Isidoro. Indemnizacién por Dafios y Perjuicios. Hammurabi. 1998



dafos a los derechos de incidencia colectiva vinculados con el ambiente y los recursos
naturales quedara fragmentada en diversas y dispersas “leyes especiales”, poco conocidas, de
baja aplicabilidadlz, con tendencia a encuadrase dentro del derecho administrativo, esto es,
sometida a la voluntad del Poder Administrador. Algunas provincias, en su afan por fomentar
determinadas industrias, son altamente permisivas respecto de la responsabilidad por los
dafios ambientales que ocasionan las empresas. Algunas provincias autodenominadas
productoras de hidrocarburos burlan el sistema de responsabilidad civil nacional mediante un
sistema donde el reconocimiento de dafio ambiental se hace mediante declaracidn jurada del
propio causante, quién acuerda con el poder ejecutivo provincial un plan de remediacion.
Como puede notarse facilmente es un sistema endeble, poco creible y vulnerable al fraude™.

Evolucion en la tutela de los derechos subjetivos

Los llamados derechos de incidencia colectiva son los derechos que se incorporan al
plexo de normas positivas argentinas con la reforma constitucional de 1994, cuerpo juridico
receptor de los derechos denominados de tercera generacidn, llamados asi por su orden de
aparicion en el tiempo. Estdn enunciados en el articulo 41, 42 y 43 de la Constituciéon Nacional,
son los protectivos del ambiente, de la no discriminacién, del usuarioy consumidor, y dela
competencia. Se diferencian de los derechos liberales clasicos, incluidos en la Constitucion de
1853-60, que para comodidad explicativa se denominan de primera generacién. Se
diferencian, también, de los derechos del trabajo y la seguridad social, llegados a nuestro
derecho en la Constitucion de 1949 y resignadamente incluidos en un bis del articulo 14 de la
resurrecta Constitucion del afo 1957, llamados de segunda generacién.

Resulta l6gico y natural que en el clima de individualismo liberal tedrico en el que se
desenvolvia, Vélez Sarsfield** no conociera ni podia conocer estos derechos. Tampoco hacen
referencia a los derechos de incidencia colectiva la doctrina mas importante del derecho
privado clasico del Siglo XX que promovid con ningun resultado anteproyectos de modificacion
del Cédigo Civil, como el de Bibiloni del 29, el anteproyecto del 36, ni el del afio 54 de J.J.
Llambias. Tampoco los comisionados que trabajaron bajo la direccidon inoficiosa del Dr.
Guillermo Borda que reformaron doscientos articulos a través de la Ley 17.711, hacian
referencia en sus tratados a estos derechos y por ello mismo no figuran en el articulado del
cédigo vigente.

El Anteproyecto de Cadigo Civil redactado por la Comision Decreto 191/2011 los
contemplaba entre los derechos que reconoce el cédigo, siguiendo la orientacién y principios
de la Constitucién Nacional que contiene entre los derechos de incidencia colectiva los del
usuario, consumidor, la competencia y los protectivos del ambiente. Pero el Poder Ejecutivo
Nacional suprimié los derechos de incidencia colectiva vinculados con el ambiente en el
proyecto final que envié al Senado. Esto adquiere particular significancia toda vez que es una
manifestacién explicita del pensamiento y consideracién de los derechos ambientales por
parte del Poder Ejecutivo Nacional. Los motivos no podemos saberlos porque no hay

2 Esta no es una apreciacion subjetiva. En el balance de 2011 de YPF S.A. utiliza el concepto de “profundidad en el
grado aplicacion de la normativa ambiental”. Siguiendo ese criterio el monto dinerario para aplicar a la recomposicion
de dafios ambientales en la Argentina, donde la propia Intervencién reconocié que eran cuantiosos, fue escasa,
mientras que la cantidad afectada para este item a aplicar en EEUU era mucho mayor.

2 Asi Neuquén, Rio Negro, Chubut, Santa Cruz.

* Decimos “tedrico” porque en la practica cotidiana Vélez hizo carrera por ser cufiado del Gobernador de San Luis
Don Santos Ortiz, gracias a quién fue Diputado, fue protegido de Facundo Quiroga y era contertulio de la hija de Rosas
a tal punto que el 3 de febrero de 1852 se entera de la derrota de Restaurador estando en una tertulia con Manuelita.
Los vientos posteriores lo arrimaron al pensamiento francés y la copia de su cédigo.



fundamentacidn de la exclusion. Comentar acerca de los porqués es conjeturar en vano. Lo
que queda claro es que ahora no son tratados en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion.

El centro de la tutela de Anteproyecto eran los derechos subjetivos, que son las
facultades o prerrogativas que una persona tiene para exigir de los demas, ya sean personas,
fisicas, juridicas o Estados, un determinado comportamiento. El articulo 14 del Anteproyecto
era la culminacién de un proceso genético iniciado en el pensamiento iluminista francés
surgido contra el absolutismo monarquico, donde el paradigma era que las leyes solo existian
alli donde falta la convencidn de los particulares, donde emerge en su maxima expresion la
llamada autonomia de la voluntad. “Lo que es querido, no causa injusticia” era un apotegma
de la época o “quién dice contractual, dice justo”. La libertad individual por sobre todo. Pero a
partir de considerar al hombre en su entorno, al ponerle a la persona sus atributos y su
condicidn social, econdmica, cultural, mas alla de la igualdad tedrica en la que era considerado
por la ley, surgié la necesidad de leyes imperativas que se inmiscuyeran dentro de los
contratos para equilibrar la asimetria de poder de contratacién de las partes y emerge el valor
justicia.

Como paradoja de la historia argentina, la iniciacidn de este proceso de publicizacion
del derecho privado no es consecuencia de las ideas socializantes importadas de la alicaida
Europa que expulsé para estos lares revolucionarios anarquistas, socialistas y comunistas. Muy
por el contrario, es el emergente necesario de un modelo agroexportador argentino deforme,
gue a la vez que convertia al pais en una potencia econémica mundial por el volumen de sus
exportaciones granarias y carnicas, dejo en los primeros afios del Siglo XX el setenta por ciento
de las tierras cultivables, base de la riqueza del pais, en manos de arrendatarios en condiciones
de vida infrahumanas. La ley de arrendamientos rurales del gobierno yrigoyenista es una clara
intromisién del Estado en los contratos de las partes para enmendar esta injusticia. Ya el
propio Julio Argentino “el Zorro” Roca como Presidente de la Republica habia transgredido el
federalismo y al mismisimo Cddigo Civil con la Ley de Policia Sanitaria Animal N° 3959 de 1900,
aun vigente, permitiendo que el Estado Nacional penetrara en los inmuebles rurales y
sacrificara los semovientes enfermos de aftosa, desconociendo en la practica el ius utendi,
fruendi y abutendi del duefio de los animales.™ El Presidente José Cornelio Figueroa Alcorta,
compaiiero de ruta de Roca, Pellegrini, heredero de Mitre, Avellaneda, Sarmiento, en pleno
auge del liberalismo en el poder, desconoce los derechos de los particulares amparados por el
cddigo de mineria en 1907 al descubrirse el petréleo en Comodoro Rivadavia, reservando para
la Nacion el suelo y subsuelo donde se ubicaba el yacimiento, inaugurando asi el modelo
argentino donde es el Estado Nacional el que explora y explota el petréleo a través de sus
propias empresas'®. Este inmiscuirse del Estado en los contratos limitando la autonomia de la
voluntad de las partes, esta publicizacidn del derecho privado limitando los derechos
individuales liberales, cuyo fin es el bien comun, también tiene su esencia en la defensa de los
derechos subjetivos.

Nuestro derecho privado concebia, como copia del modelo napolednico, la admisidn
solamente de la tutela en sede judicial del derecho individual, no asi del interés legitimo que
solo encontraba proteccidn en sede administrativa.

El derecho de todo habitante se reducia en un “interés simple” que sélo permitia, en
materia ambiental, hacer denuncias administrativas pero no exigir nada, ni siquiera la cesacion
de la irregularidad denunciada, ni recurrir en sede administrativa o accionar judicialmente.

'* Ver Bellorio Clabot, Dino; Cavalli Luis. “Derecho Agrario Ambiental”. Editorial Ad Hoc. 2010.
!¢ véase la evolucion juridica del régimen de los hidrocarburos en Pigretti, Eduardo; Bellorio Clabot, Dino y Cavalli, Luis
“Ambiente Petréleo y Gas”. Editorial Lajouane. 2011.



Con el correr del tiempo, la evolucién del derecho ambiental internacional y su
recepcién en el argentino, una mayor conciencia ambiental y la consecuente mayor exigencia
social de una proteccidn que el derecho vigente no contenia, hizo que se abriera paso el
concepto de “interés difuso”. Lo cual no significd que en la practica concreta prosperara y que
este derecho fuera mas bien un “interés confuso”. Este “interés difuso” era mds amplio que el
interés legitimo pero sin llegar a la amplitud del interés simple pero que habilitaba la accidn
judicial correctora de la ilegitimidad.

El gran cambio se produce con la Reforma Constitucional de 1994 que incorpora
nuevos derechos y garantias, entre ellos la proteccion del ambiente y de los recursos
naturales.

Un acuerdo de terminologia

La constitucion protege al habitante de la Nacién en el articulo 41 cuando protege al
ambiente y los recursos naturales. No son estos un fin en si mismo sino en cuanto sirven al
desarrollo de las personas. Lo mismo respecto del usuario y el consumidor, lo que se protege
es a la persona que se pone el traje que lo coloca de un lado de la relacién de consumo.

Toda la discusidn sobre la terminologia respecto a los derechos que analizamos quedé
resuelta al darse rango constitucional a la proteccién ambiental, del usuario, consumidor y
competencia por via expedita de amparo, eligiéndose la formula “derechos de incidencia
colectiva”. Que se definirdn los términos fue mas bien un avance en univocar el |éxico, por asi
decir, porque esta inclusién constitucional no significé un cambio inmediato en la realidad a la
qgue habria de aplicarse. Ya sabemos que se necesitaron ocho ainos para que se sancionaran las
primeras leyes de presupuestos minimos de proteccién ambiental, en el afio 2002. Como una
prueba de la inercia de una cultura judicial conservatista, algunos autores y fallos mantuvieron
posiciones restrictivas de una tutela judicial amplia y efectiva, incluso luego de la reforma
constitucional, como si ella no hubiera existido, y no hubiera tratados internacionales que
cumplir'’. El fallo de la Corte en Autos: "Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Nacional y
otros s/ dafios y perjuicios (dafios derivados de la contaminaciéon ambiental del Rio Matanza-
Riachuelo), viene a mitigar la renuencia judicial de aplicar las normas de proteccién ambiental
y poner en acto el mandato constitucional al darle curso a un caso de amparo por lesién a
derechos de incidencia colectiva.

Los derechos de incidencia colectiva en la Constitucion Nacional

Los derechos de incidencia colectiva, cuya terminologia es relativamente reciente si
nos atenemos al analisis genético de nuestro derecho, fueron incorporados en el articulo 43 de
la Constitucion Nacional en el afio 1994.

Dice el articulo reformado: “Podrdn interponer esta accion contra cualquier forma de
discriminacion y en lo relativo a los derechos que protegen al ambiente, a la competencia, al
usuario y al consumidor, asi como a los derechos de incidencia colectiva en general, el
afectado, el defensor del pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines, registradas
conforme a la ley, la que determinard los requisitos y formas de su organizacion”.

7 Gordillo, Agustin. Tratado de derecho Administrativo. Derechos de Incidencia Colectiva. Tomo Il Capitulo.2



En concepto de incidencia colectiva no tiene una definicién clara y no la tuvo en el
debate entre los convencionales constituyentes. Del andlisis de la discusion no sale definicion
alguna, ya que el grueso del enfoque estd en las materias en particular que tutela el amparo,
al cual se le agrega “asi como a los derechos de incidencia colectiva en general”

El Miembro informante del Dictamen de Mayoria del 11 de agosto de 1994, de la
Comision de Nuevos Derechos y Garantias, dice textualmente: “al tratar el tema de la materia
a la que se refiere el amparo, se hace referencia a las cuestiones relativas a la discriminacion,
al ambiente, a la competencia, al usuario, al consumidor y a los derechos que tienen incidencia
colectiva”®®.

“En cuanto a los sujetos, se hace mencidn al Defensor del Pueblo, institucidn que
hemos constitucionalizado en esta reforma, que cede la posibilidad de deducir la tutela -
cumpliendo con las reglamentaciones establecidas en la ley- a las asociaciones que se
dediquen a la defensa de los derechos a los cuales hicimos referencia. Ademas, se nombra a
las asociaciones que propendan a proteger el ambiente, la competencia, al usuario, al
consumidor y a los derechos de incidencia colectiva en general, que estén regidas conforme a
la ley y que cumplan los requisitos determinados”.

Luego de enumerar las materias que protege el amparo, el miembro informante
agrega sucintamente: “Igualmente hemos contemplado los derechos de incidencia colectiva,
con una proyeccién de futuro que proviene de los conflictos que pueden generar la previsible
aceleracién del avance tecnolégico y de las relaciones que de ello se originen”.

De lo dicho podemos colegir que el amparo protege a las siguientes materias, que
vendrian a ser la especie: el ambiente, la no discriminacién, la competencia, al usuario, al
consumidor. Y como género, ya sin mucha definicion conceptual ni ejemplificacién practica, los
derechos de incidencia colectiva, que abarca a los antes mencionados. La técnica legislativa
seria defectuosa si se pone en el mismo articulo el género y se agrega la totalidad de las
especies que abarca, con lo cual seria una repeticion inutil. Pero el convencional informante
nos dice que lo agregan porque en el futuro pueden aparecer otros derechos que tengan
incidencia colectiva producto del avance tecnolégico que no sean alcanzados por la
enumeracién de materias realizada en el parrafo.

Las supresiones del Poder Ejecutivo Nacional

El Anteproyecto fue modificado por el Poder Ejecutivo Nacional antes de enviarlo al
Senado, excluyendo el tratamiento en el Codigo Nuevo los derechos de incidencia colectiva
vinculados con la proteccidn del ambiente.

Las modificaciones fueron las siguientes:

Asi estaba redactado en el Anteproyecto:

1.-1.- Derechos individuales y de incidencia colectiva.
El Titulo Preliminar del anteproyecto elaborado por la Comisién tenia el siguiente articulo:

ARTICULO 14.-. En este Cédigo se reconocen:
a) derechos individuales;

'8 Asamblea Constituyente. Orden del dia N° 9. 11 de Agosto de 1994. Convencional Diaz.



b) derechos individuales, que pueden ser ejercidos mediante una accion colectiva, si existe una
pluralidad de afectados individuales, con dafios comunes pero divisibles o diferenciados,
generados por una causa comun, segun lo dispuesto en el Libro Tercero, Titulo V, Capitulo 1;
c¢) derechos de incidencia colectiva, que son indivisibles y de uso comun. El afectado, el
Defensor del Pueblo, las asociaciones registradas y otros sujetos que dispongan leyes
especiales, tienen legitimacion para el ejercicio de derechos que protegen al ambiente, a la
competencia, al usuario y al consumidor, asi como a los derechos de incidencia colectiva en
general.

La ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos individuales cuando pueda afectar
gravemente al ambiente y a los derechos de incidencia colectiva en general.

Asi quedo redactado en el Proyecto luego de su modificacion:

Este articulo fue sustituido por el Poder Ejecutivo Nacional por el siguiente:

1.-2.- Derechos individuales y de incidencia colectiva.

ARTICULO 14.- En este Cédigo se reconocen:

a) derechos individuales;

b) derechos de incidencia colectiva.

La ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos individuales cuando pueda afectar
gravemente al ambiente y a los derechos de incidencia colectiva en general.

Nota: Este articulo, de considerarse aislado, podria hacer suponer que al suprimir el incisob y c
y reemplazarlos por uno que hace referencia general los derechos de incidencia colectiva,
elimina detalles y se hace mas amplio y abarcativo de todos los derechos de incidencia
colectiva que enumera la Constitucidon Nacional. Sin embargo un analisis integral y sistémico
del Proyecto nos muestra que en realidad se ha eliminado el tratamiento de los derechos de
incidencia colectiva vinculados con la proteccidon ambiental. Tanto en cuando se hace
referencia a los limites en el ejercicio de derechos individuales sobre los bienes, como en
cuanto a la responsabilidad civil por dafio. Se ha eliminado lo que habria sido un enorme
progreso en materia de derechos humanos fundamentales, como lo es el acceso al agua
potable y se ha querido dejar la proteccion del ambiente sano y equilibrado para los
argentinos en leyes aisladas, llamadas especiales.

La referencia a que la ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos individuales cuando
pueda afectar gravemente al ambiente y a los derechos de incidencia colectiva en General, es
una redundancia, una reiteracién vana del principio ya establecido en general en el articulo 10
del Proyecto, no suma nada pero le quita al proyecto el caracter de unidad, integralidad y
sistematicidad que debe tener un cédigo.

2.1.- Limites al ejercicio de los derechos individuales sobre los bienes.

Asi estaba redactado en el Anteproyecto:

El Anteproyecto elaborado por la Comisidn tenia los siguientes articulos:

ARTICULO 240.-

El ejercicio de los derechos individuales sobre los bienes mencionados en las secciones
anteriores debe ser compatible con los derechos de incidencia colectiva en los términos del
articulo 14. No debe afectar gravemente el funcionamiento ni la sustentabilidad de los
ecosistemas de la flora, la fauna, la biodiversidad, el agua, los valores culturales, el paisaje,
entre otros, segun los criterios previstos en la ley especial. Los sujetos mencionados en el
articulo 14 tienen derecho a que se les suministre informacion necesaria y a participar en las
discusion sobre decisiones relevantes conforme con lo dispuesto en la legislacion especial.



Cualquiera sea la jurisdiccion en que se ejerzan los derechos, debe respetarse la normativa
sobre presupuestos minimos que resulte aplicable.

ARTICULO 241.- Derecho fundamental de acceso al agua potable. Todos los habitantes tienen
garantizado el acceso al agua potable para fines vitales.

Asi quedo redactado en el Proyecto luego de su modificacion:
Estos articulos fueron sustituidos por el Poder Ejecutivo Nacional por los siguientes:

2.2.-Limites al ejercicio de los derechos individuales sobre los bienes

ARTICULO 240.- Limites al ejercicio de los derechos individuales sobre los bienes. El ejercicio
de los derechos individuales sobre los bienes mencionados en las Secciones anteriores debe ser
compatible con los derechos de incidencia colectiva. Debe conformarse a las normas del
derecho administrativo nacional y local dictadas en el interés publico y no debe afectar el
funcionamiento ni la sustentabilidad de los ecosistemas de la flora, la fauna, la biodiversidad,
el agua, los valores culturales, el paisaje, entre otros, segun los criterios previstos en la ley
especial.

ARTICULO 241. Jurisdiccion. Cualquiera sea la jurisdiccion en que se ejerzan los derechos, debe
respetarse la normativa sobre presupuestos minimos que resulte aplicable.

Nota: Se elimina el original articulo 241 referido al derecho al agua potable para fines vitales.

La remision al derecho administrativo es explicita en el nuevo articulo 240. La remision
a las normas del derecho administrativo nacional y local dictadas en el interés publico no es
acertada, ya que las normas que contienen los derechos de incidencia colectiva vinculadas con
la proteccién ambiental no son totalmente de derecho administrativo. La misma Ley General
del Ambiente contiene un capitulo que establece las normas que rigen los hechos o actos
juridicos, licitos o ilicitos que, por accién u omisién, causen dafio ambiental de incidencia
colectiva. El sistema de responsabilidad alli establecido no se corresponde con el derecho
administrativo: la LGA enumera los legitimados para demandar, faculta a recurrir al poder
judicial bajo las normas procesales civiles, que son de derecho privado, o penales, y
explicitamente las diferencia de las administrativas. No se sigue, por lo tanto los
procedimientos de la administracién publica ni los legitimados estan obligados a agotar la
instancia administrativa.

Esta concepcidn de englobar el derecho ambiental en el marco del derecho
administrativo es una recidiva de la concepcién que concibe que las medidas de proteccion
ambiental, tanto estatales como privadas, son un obstdculo a la produccién econédmica.
Asimismo al establecer la Constitucion Nacional una obligacion de hacer concreta al Estado
Nacional y a los locales torna vulnerable al mismo Estado y a sus funcionarios frente a las
posibles demandas de los particulares y de las organizaciones no gubernamentales
ambientalistas. Encuadrando los derechos de incidencia colectiva en el marco del derecho
administrativo se establece una relacion de subordinacién del individuo frente al Estado,
donde se ve claramente la desigualdad de las partes en la relacidn juridica. El Estado actua
como poder publico, donde sobresalen los rasgos de autoridad, soberania, dominio eminente,
restricciones presupuestarias, poder de policia, todos rémoras del Estado absoluto que el
constitucionalismo viene a frenar a partir del Siglo XIX, pero que aflora cada tanto en diversas
épocas en la Argentina.



En cuanto al mandato de que cualquiera sea la jurisdicciéon en que se ejerzan los
derechos, debe respetarse la normativa sobre presupuestos minimos que resulte aplicable, del
nuevo articulo 241 es una orden inutil, ya que todas las leyes deben cumplirse. Como técnica
legislativa deberia aclararse de qué presupuestos minimos se trata y por otro lado, si se hace
referencia al sistema de estandares minimos del articulo 41 de la Constitucién Nacional
deberian mandarse cumplir también la normativa local que complementan a los presupuestos
minimos.

La eliminacidn de la garantia al acceso al agua potable para fines vitales es la supresién
de un derecho humano fundamental, en un cédigo que ordena la vida de los argentinos. Una
oportunidad perdida.

3.- Supresion de la seccidn De los danos a los derechos de incidencia colectiva

El Poder Ejecutivo suprimio entera la seccidon 5 donde se trataba los dafios a los
derechos de incidencia colectiva.
Asi estaba redactado el Anteproyecto

ARTICULO 1745.- Daiio a los derechos de incidencia colectiva. Cuando existe lesién a un
derecho de incidencia colectiva y la pretension recae sobre el aspecto colectivo, corresponde
prioritariamente la reposicion al estado anterior al hecho generador. Si ello es total o
parcialmente imposible, o resulta insuficiente, procede una indemnizacion. Si ella se fija en
dinero, tiene el destino que le asigna el juez por resolucion fundada.

Estdn legitimados para accionar:

a) el afectado individual o agrupado que demuestra un interés relevante;

b) el Defensor del Pueblo de la Nacion, de las provincias y de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, segun corresponda;

c) las organizaciones no gubernamentales de defensa de intereses colectivos, en los términos
del articulo 43 de la Constitucion Nacional;

d) el Estado nacional, los Estados provinciales, la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, y los
Estados municipales;

e) el Ministerio Publico Fiscal y de la Defensa.

ARTICULO 1746.-. Dafio a derechos individuales homogéneos. Hay dafios a derechos
individuales homogéneos cuando media una pluralidad de damnificados individuales con dafios
comunes pero divisibles o diferenciados, generados en forma indirecta por la lesion a un
derecho colectivo o provenientes de una causa comun, fdctica o juridica. Pueden demandar la
reparacion de esta clase de dafios:

a) el afectado individual o agrupado que demuestre un interés propio;

b) el Defensor del Pueblo de la Nacidn, de las provincias y de la Ciudad Auténoma

de Buenos Aires, segun corresponda;

¢) las organizaciones no gubernamentales de defensa de intereses colectivos, en los términos
del articulo 43 de la Constitucion Nacional.

ARTICULO 1747.- Presupuestos de admisibilidad. Para el reconocimiento de la legitimacidn en
los procesos en los que se reclama el resarcimiento de danos a derechos de incidencia colectiva
o individuales homogéneos, se debe exigir que el legitimado cuente con aptitudes suficientes
para garantizar una adecuada defensa de los intereses colectivos. Entre otros requisitos, el juez
debe tener en cuenta:



a) la experiencia, antecedentes y solvencia econémica del legitimado para la proteccion de este
tipo de intereses;

b) la coincidencia entre los intereses de los miembros del grupo, categoria o clase

y el objeto de la demanda.

Para la admisibilidad de los procesos en los que se reclama la reparacion de dafios a derechos
individuales homogéneos es requisito necesario que el enjuiciamiento concentrado del conflicto
constituya una via mds eficiente y funcional que el tramite individual, para lo cual el juez debe
tener en consideracion aspectos tales como el predominio de las cuestiones comunes sobre las
particulares o la imposibilidad o grave dificultad de constituir un litisconsorcio entre los
afectados.

ARTICULO 1748.- Alcances de la sentencia. Cosa juzgada. En los procesos colectivos referidos a
derechos individuales homogéneos, la sentencia hace cosa juzgada y tiene efecto erga omnes,
excepto que la accion sea rechazada. Este efecto no alcanza a las acciones individuales
fundadas en la misma causa. Si la pretension colectiva es acogida, los damnificados pueden
solicitar la liquidacion y la ejecucidn de la sentencia a titulo personal ante el juez de su
domicilio. La sentencia que rechaza la accion colectiva no impide la posibilidad de promover o
continuar las acciones individuales por los perjuicios ocasionados a cada damnificado.

Nota: Esta seccidn fue suprimida en su totalidad, sin ninguna explicacidn ni fundamentacion.
Conclusiones
Hay que recalcar las afinidades de nuestro derecho, no sus feudos.

1.- No se corresponde con la importancia cédigo sancionado con el apurado cambio de
ultimo momento. No es propio de una obra que va a permanecer por mucho tiempo que se
note la desprolijidad de las supresiones y modificaciones.

2.- La desresponsabilidad de los funcionaros del Estado responde a una necesidad politica
coyuntural que desdibuja la seriedad del Proyecto de Cédigo.

3.- Con la supresién de la responsabilidad por dafios a los derechos de incidencia colectiva
vinculados con el ambiente el cddigo deja de ser un sistema juridico l6gico donde toda
situacion de responsabilidad civil, incluidas las derivadas de dafos a los derechos de incidencia
colectiva vinculados con el ambiente, se resuelve dentro del mismo sistema.

4.- La amputacion realizada por el PEN le quitd asi al cédigo unidad, coherencia 'y
sistematizacion, que es el objetivo central de la codificacién. Tema no menor, ya que
desvirtuada su esencia, deja la norma de ser cddigo y la consecuencia inmediata es que la
materia al no encontrase tratada segun el Articulo 75 inc 12 de la Constitucidon Nacional,
deberian encontrarse bajo la érbita competencial de las provincias.

5.- La exclusion de la responsabilidad por daios a los derechos de incidencia colectiva
vinculada a la proteccidon ambiental en el Cédigo Civil, deja al derecho ambiental en un dmbito
difuso que deviene de la existencias de normas dispersas, de “leyes espaciales” de baja
aplicabilidad, con la existencia de normas de jerarquia inferior a las leyes que no tienen
sustento en ellas.



6.- La exclusion de la responsabilidad por dafos a los derechos de incidencia colectiva
vinculada a la proteccidon ambiental en el Cédigo Civil dificulta el adecuado conocimiento del
ordenamiento legal ambiental y consecuentemente la aplicacién del mismo. Este
conocimiento debe estar al alcance de la sociedad en su conjunto, ya que solo el conocimiento
de las normas permite al pueblo ejercer sus derechos. La incorporacion de los derechos de
incidencia colectiva en el Proyecto resultaba un gran avance, ya que el feudalismo juridico
imperante durante las ultimas dos décadas, hizo que el derecho ambiental tuviera poca
aplicabilidad. Hay un abismo aun entre el derecho formulado y el derecho real, segun la
acertada diferenciacion que hace lhering.'® Los ciudadanos no conocen sus derechos y
obligaciones de proteccidon ambiental por falta de informacidn, por la incipiente educaciény la
tergiversacioén de los interesados en que no prospere ni se consolide.

7.- Se pierde una oportunidad. El nuevo Cédigo Civil viene a romper con el trabajo
rutinario y mecanico de jueces y abogados. Apenas aprobado el nuevo Cddigo hay que
dedicarse a estudiar lo novedoso y aplicar la ley en consecuencia. El paso de incorporar al
Cddigo Civil los derechos de incidencia colectiva vinculados con la proteccién ambiental
hubiera significado que los jueces y los abogados, al conocer el cddigo que usan
habitualmente, puedan aplicarlo sistematicamente, favoreciendo un orden social justo,
impidiendo las desviaciones en una rama del derecho, el derecho ambiental, que tiene fuerte
impacto social y econdmico.

8.- La exclusion de la responsabilidad por dafos a los derechos de incidencia colectiva
vinculada a la proteccidon ambiental en el Cédigo Civil dificulta definitivamente la unidad
nacional, profundizando las asimetrias de legislacién entre provincias, en materias donde no
puede haber diferencias y de hecho las hay en materia de responsabilidad por dafio ambiental.
Este punto es esencial en materia ambiental, donde la modificacion del articulo 124 de Ia
Constitucién otorgando el dominio originario a las provincias de los recursos naturales que se
encuentran en su territorio ha generado una pluralidad y multiplicidad de respuestas juridicas
locales a la problematica ambiental compleja y poco protectiva, toda vez que en muchos casos
se confunde el crecimiento econémico con el desarrollo sustentable y se privilegia el interés
productivo depredador de los recursos naturales, sin una proteccién real del ambiente.

9.- La inclusion del sistema de responsabilidad por dafio a los derechos de incidencia
colectiva vinculados con la proteccidn del ambiente en el Cdédigo Civil hubiera permitido su
cumplimiento igualitario y hubiera logrado que los jueces puedan ejercer su funcién
adecuadamente sin balancear la justicia hacia los sectores del privilegio y el poder, frenando la
arbitrariedad del Poder Administrador, incorporando asi al derecho vivo, surgido de la propia
realidad argentina, aquel derecho real que anhela la sociedad argentina.

Comentario epilogal

Las leyes, como los rios, se acomodan en su curso al modo de ser del suelo en que
hacen su camino. Una vez formado su lecho lo conservan aunque la geometria les demuestre

¥ Von Ihering Rudolf. “El espiritu del derecho romano”. Revista de Occidente. 1947.



que el camino recto es el mds corto, afirmaba Alberdi®’. Hay un camino iniciado de
responsabilidad por dafio al ambiente y los recursos naturales, que aunque posea rasgos de
especificidad, se encuadra en los principios generales de la responsabilidad civil. La sensibilidad
por la justicia y la conciencia ambiental adquirida por la sociedad nacional anhela, pide,
reclama, que frente al dafio causado al ambiente responda quién lo causd. Mds corto es el
camino de aislar al derecho ambiental, pero la fuerza del rio humano lleva a que
necesariamente se unifique en uno el sistema de responsabilidad. Y ahi estd incluida la
responsabilidad derivada de dafo a los derechos de incidencia colectiva vinculados con el
ambiente.

2 Alberdi, J.B. “Bases y Puntos de Partida para la organizacion politica de la reptblica Argentina” Pag 106 Talleres
Gréficos Argentinos. Edicién prologada por Francisco Cruz. 1933



Derecho de Familia
El Derecho Alimentario en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién

Por Leandro Merlo*

1. INTRODUCCION. 2. MARCO LEGAL VIGENTE HASTA EL 31 DE DICIEMBRE DE 2015: EL
CODIGO CIVIL. 2.1. Alimentos entre cdnyuges. 2.2. Alimentos entre parientes. 2.3. Alimentos a
favor de los hijos. 3. MARCO LEGAL DEL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL QUE REGIRA A PARTIR DEL
1° DE ENERO DE 2016: EL NUEVO CODIGO CIVILY COMERCIAL. 3.1. Normas generales. a)
Caracteres de los alimentos. b) Contenido de la obligacién alimentaria. c) Modo de
cumplimiento. d) Cuestiones procesales. e) Cese de la obligacion alimentaria. 3.2. Alimentos
entre convivientes. 3.3. Alimentos entre conyuges. a) Durante la convivencia y la separacién de
hecho. b) Alimentos posteriores al divorcio. b.1. Conyuge que padece una enfermedad grave
preexistente al divorcio que le impide autosustentarse. b.2. Cényuge que no tiene recursos
propios suficientes ni posibilidad razonable de procurarselos. c) Cuestiones de competencia. d)
Alimentos provisorios. 3.4. Alimentos entre parientes. a) Obligados y orden de prelacion. b)
Parientes por afinidad. e) Prueba. f) Existencia de otros obligados. 3.5. Alimentos para los hijos.
a) Alcance de la obligacidn. b) Contenido. c) Legitimacidn. d) Alimentos para los hijos mayores
de edad. e) Alimentos para los hijos adoptados. f) Alimentos para los hijos mayores de edad
gue contindan estudios o se preparan profesionalmente. g) Alimentos para el hijo del conyuge
o conviviente. h) Hijo no reconocido. i) Mujer embarazada. j) Cuidado personal compartido. k)
Hijo fuera del pais o alejado de sus progenitores. I) Medidas ante el incumplimiento m)
Privacién y suspension del ejercicio de la responsabilidad parental. n) Competencia en los
procesos relativos a los derechos de nifios, ninas y adolescentes. 4. LOS ALIMENTOS EN OTRAS
DISPOSICIONES DEL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACION. 4.1. Tutela. 4.2. Proteccién de
la vivienda. 4.3. Régimen patrimonial. 4.4. Bienes excluidos de la garantia comun de los
acreedores. 4.5. Obligacion del donatario. 4.6. Indemnizacion por fallecimiento. 4.7.
Indemnizacion por lesiones o incapacidad fisica o psiquica. 4.8. Causa de indignidad. 4.9.
Beneficios excluidos de la colacién. 4.10. Legado de alimentos. 4.11. Prescripcidn. 5.
CONCLUSIONES

1. INTRODUCCION

El nuevo Cddigo Civil y Comercial de la Nacién (en adelante C.C.C.N.) aprobado por ley
26.994 y promulgado mediante el dictado del Decreto 1795/2014 del 7 de Octubre de 2014
entrard en vigencia el 1° de Enero de 2016.°

Dicho cuerpo legal trae grandes cambios en los paradigmas e institutos relativos al
derecho de familia, rama del derecho civil que mas debates y criticas ha recibido por parte de
la doctrina por lo sensible de sus contenidos.?

' Abogado, Especialista en Derecho de Familia, Docente de grado y posgrado, Miembro del Instituto de Derecho de
Familia del C.P.A.C.F. y del Seminario sobre Investigacion del Derecho de la Persona Humana, Familia y Sucesiones
del Instituto Gioja, de la Facultad de Derecho de la U.B.A.

2 Aunque al momento de redaccién del presente se ha obtenido media sancién a un proyecto de ley para adelantar su
entrada en vigencia para Agosto de 2015. Compulsar http://www.parlamentario.com/noticia-78376.html
® Hemos dado una vision general de la reforma al derecho de familia en: MERLO, Leandro M. La reforma al derecho de

familia en el anteproyecto de unificacion de los cédigos Civily Comercial, MJ-DOC-5879-AR, MJD5879, 18-jul-2012 y



En el presente trabajo nos limitaremos a efectuar un andlisis exegético del derecho
alimentario en el C.C.C.N., cuasi enunciativo, sin perjuicio de plantear algunos interrogantes u
observaciones, que seran objeto de un mas profundo estudio y desarrollo en otra oportunidad.

2. MARCO LEGAL VIGENTE HASTA EL 31 DE DICIEMBRE DE 2015: EL CODIGO CIVIL

Hasta la entrada en vigencia del C.C.C.N. continuara rigiendo el Cadigo Civil por lo que
consideramos adecuado efectuar una breve referencia al marco legal aun vigente en materia
alimentaria, también a efectos de poder comparar ambos sistemas.

2.1. Alimentos entre cényuges

Existe obligacién alimentaria entre cdnyuges durante toda la vigencia del matrimonio. Asi
lo establece el Art. 198 del Cdodigo Civil al enunciar que "Los esposos se deben mutuamente
fidelidad, asistencia y alimentos.".

También existe obligacidn alimentaria entre cdnyuges en el marco del juicio de separacion
personal o divorcio vincular y aun luego de disuelto el vinculo matrimonial. Asi lo regula el Art.
207 del Cdodigo Civil al establecer los comunmente llamados "alimentos amplios" que debera el
cényuge culpable al inocente, para mantener el "nivel de vida" del cual gozé el ultimo durante
el matrimonio, en contraposicién al Art. 209 del Cédigo Civil que regula los alimentos de "toda
necesidad" que puede solicitar cualquiera de los conyuges, sea o no declarado culpable en la
sentencia de separacién personal o divorcio vincular.

Por su parte, el Art. 208 del Cédigo Civil contempla los efectos de la separacién personal
por la causal del Art. 203 del Cédigo Civil, estableciendo los alimentos debidos para el
"cényuge enfermo”.

Finalmente los cényuges pueden celebrar convenios de alimentos en el marco de la
demanda de separacién personal o divorcio vincular conforme lo autoriza el Art. 236 C.Civ.

2.2. Alimentos entre parientes

Entre parientes la obligacién alimentaria estd contemplada en los Arts. 367 a 376 del
Cadigo Civil, indicandose en los mismos los érdenes de obligados y el alcance de aquélla. Esta
obligacion tiene un alcance y contenido acotado, limitado o de subsistencia.

2.3. Alimentos a favor de los hijos

Respecto los hijos menores de edad sujetos a la patria potestad rigen los Arts. 265, 267,
271y concs. del Cédigo Civil., segun los cuales los padres estan obligados respecto aquéllos en
un caracter amplio, y de acuerdo a su condicién y fortuna deben proveerles todo lo necesario
para su alimentacion, educacion, habitacidn, esparcimientos, etc.

La Ley 26.579 incorporé en el Art. 265, 2° parrafo, la obligacién alimentaria en favor de los
hijos mayores de edad y menores de 21 aiios, cuestién que divide a la doctrina en cuanto al
alcance y aplicacién practica de la misma.

MERLO, Leandro M. El proyecto de unificacién de los Cdédigos Civil y Comercial en materia de derecho de familia tras
la media sancién del Senado, MJ-DOC-6536-AR, MJD6536, 9-dic-2013.



3. MARCO LEGAL DEL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL QUE REGIRA A PARTIR DEL 1° DE
ENERO DE 2016: EL NUEVO CODIGO CIVILY COMERCIAL

El nuevo C.C.C.N. recoge muchos de los aspectos regulados por varios proyectos de
reforma que no fueron sancionados como ley, como ser el proyecto de 1993, y el proyecto de
1998.*

Analizaremos en primer término normas generales comunes a todas las categorias de la
obligaciones alimentarias, luego cada categoria en particular y finalmente otras disposiciones
referidas a los alimentos.

3.1.Normas generales

a) Caracteres de los alimentos

La obligacién de prestar alimentos no puede ser compensada, ni el derecho a reclamarlos
o percibirlos, ser objeto de transaccion, renuncia, cesidn, gravamen o embargo alguno. No es
repetible lo pagado en concepto de alimentos. (Art. 539)

Por su parte, el Art. 930 ratifica que dentro de las obligaciones no compensables se
encuentran las deudas por alimentos.

Los caracteres antes enunciados encuentran su excepcion en los alimentos devengados y
no percibidos que pueden compensarse, renunciarse o transmitirse a titulo oneroso o gratuito.
(Art. 540).

En caso de haber mas de un obligado al pago de los alimentos, quien los haya prestado
puede repetir de los otros obligados, en proporcién a lo que a cada uno le corresponde. (Art.
549)

Como se observa, se mantiene la distincion entre el derecho alimentario propiamente
dicho, con caracteres que lo salvaguardan y hacen indisponible y las cuotas devengadas y no
percibidas respecto las cuales puede realizarse cualquier acto juridico de administracién o
disposicion.

b) Contenido de la obligacion alimentaria

La prestacidn de alimentos comprende lo necesario para la subsistencia, habitacion,
vestuario y asistencia médica, correspondientes a la condicién del que la recibe, en la medida
de sus necesidades y de las posibilidades econémicas del alimentante. Si el alimentado es una
persona menor de edad, comprende, ademas, lo necesario para la educacién. (Art. 541).

Dicha norma consagra el contenido asistencial, integral y solidario de la obligacién
alimentaria.

c¢) Modo de cumplimiento

* Hemos efectuado un extenso analisis de los antecedentes del que fuera el proyecto de reforma y ahora ley vigente en
MERLO, Leandro Martin El derecho alimentario en el Proyecto, DFyP 2012 (julio), 01/07/2012, 189.



En cuanto al modo y oportunidad del cumplimiento, la prestacidon se cumple mediante el
pago de una renta en dinero, pero el obligado puede solicitar que se lo autorice a solventarla
de otra manera, si justifica motivos suficientes. Los pagos se deben efectuar en forma
mensual, anticipada y sucesiva pero, segun las circunstancias, el juez puede fijar cuotas por
periodos mas cortos. (Art. 542)

d) Cuestiones procesales

En cuanto al tipo de proceso, la peticién de alimentos tramita por el proceso mas breve que
establezca la ley local, y no se acumula a otra pretension. (Art. 543)

Desde el principio de la causa o en el transcurso de ella, el juez puede decretar la
prestacion de alimentos provisionales, y también las expensas del pleito, si se justifica la falta
de medios. (Art. 544)

El recurso contra la sentencia que decreta la prestacidn de alimentos no tiene efecto
suspensivo, ni el que recibe los alimentos puede ser obligado a prestar fianza o caucién alguna
de devolver lo recibido si la sentencia es revocada. (Art. 547)

Se determina respecto la retroactividad de la sentencia que los alimentos se deben desde
el dia de la interposicién de la demanda o desde la interpelacion al obligado por medio
fehaciente, siempre que la demanda se presente dentro de los seis meses de la interpelacion.
(Art. 548)

Ratifica lo expuesto el Art. 669 que respecto los alimentos impagos establece que se deben
desde el dia de la demanda o desde el dia de la interpelacion del obligado por medio
fehaciente, siempre que se interponga la demanda dentro de los seis meses de la
interpelacién. Por el periodo anterior, el progenitor que asumid el cuidado del hijo tiene
derecho al reembolso de lo gastado en la parte que corresponde al progenitor no conviviente.

Puede disponerse la traba de medidas cautelares para asegurar el pago de alimentos
futuros, provisionales, definitivos o convenidos y en tales circunstancias, el obligado puede
ofrecer en sustitucion otras garantias suficientes. (Art. 550)

A fin de asegurar el cumplimiento de las obligaciones alimentarias, el nuevo Cédigo
establece una serie de consecuencias gravosas tanto para el obligado principal como para
terceros obligados a dar cumplimiento con érdenes judiciales.

En tal sentido, se fijan los mds altos intereses para el caso de deudas alimentarias. En caso
de existir sumas adeudadas y exigibles por alimentos, éstas devengan una tasa de interés
equivalente a la mas alta que cobran los bancos a sus clientes, segun las reglamentaciones del
Banco Central, a la que se adiciona la que el juez fije segun las circunstancias del caso. (Art.
552)

Ademds, el juez puede imponer al responsable del incumplimiento reiterado de la
obligacion alimentaria medidas razonables para asegurar la eficacia de la sentencia. (Art. 553).

En esta linea de consecuencias gravosas frente a la omisién de pago de la cuota, se
establece que los empleadores que no den cumplimiento a embargos o retenciones directas
de cuotas alimentarias seran solidariamente responsables del pago de aquélla. (Art. 551)

Resulta novedosa la incorporacién del reclamo conjunto a los ascendientes del progenitor
obligado, generalmente, los abuelos del alimentado. En tal sentido, los alimentos a los



ascendientes pueden ser reclamados en el mismo proceso en que se demanda a los
progenitores o en proceso diverso. Ademas de lo previsto en el titulo del parentesco, debe
acreditarse verosimilmente las dificultades del actor para percibir los alimentos del progenitor
obligado. (Art. 668)

La incorporacidn expresa de la posibilidad de reclamo conjunto contra los abuelos tiene
como antecedente numerosos antecedentes jurisprudenciales en los cuales se solian
flexibilizar los requisitos de fondo y procesales en virtud del interés superior del menor
acreedor de dicha obligacién. Coinciden en esta particular situacién de demanda conjunta, tres
intereses distintos para la fijacion de la cuota: los del principal obligado, los del progenitor
reclamante en representacién de su hijo menor, y los de los abuelos de éste.’

En los antecedentes compulsados se han considerado tres aspectos: el primero: la
imposibilidad o dificultad en el cumplimiento de la cuota alimentaria por parte del obligado
principal. De tal modo, la insolvencia de éste o sus incumplimientos parciales o totales, son
tenidos en cuenta para condenar al pago de la cuota a los abuelos; en segundo lugar, no es
obstdaculo para el reclamo que el progenitor accionante posea algunos bienes o ingresos
suficientes para asistir a su hijo, ya que la obligacién alimentaria en favor de los hijos es a cargo
de ambos progenitores, y ante imposibilidad de afrontarla por parte de uno de ellos, surge la
obligacion de los abuelos; y tercero, admitida la procedencia de la fijacidn de la cuota a cargo
de los abuelos, su alcance dependerd de cada caso particular, oscilando desde el caracter
solidario y concurrente hasta el subsidiario, o desde una cuota amplia o reducida a satisfacer
las necesidades basicas de los menores.

Queda claro entonces que la interpretacidn efectuada por la jurisprudencia de la
obligacion alimentaria de los abuelos a favor de sus nietos menores de edad no es rigida, y en
virtud de principios rectores como el interés superior del menor y la solidaridad familiar resulta
viable la flexibilizacidn de ciertos requisitos formales a fin que un reclamo apegado a
ritualismos inconstitucionales tornen ilusoria la satisfaccion de las necesidades de los menores
beneficiarios de la cuota alimentaria.

En cuanto a la jurisdiccion correspondiente para iniciar las acciones judiciales, se observa
un criterio ampliamente favorable para el alimentado.

En tal sentido, las acciones sobre la prestacion alimentaria deben interponerse, a eleccion
de quien la requiera, ante los jueces de su domicilio, de su residencia habitual, o ante los del
domicilio o residencia habitual del demandado. Ademas, si fuese razonable segun las
circunstancias del caso, pueden interponerse ante los jueces del lugar donde el demandado
tenga bienes. Las acciones de alimentos entre cdnyuges o convivientes deben deducirse ante
el juez del ultimo domicilio conyugal o convivencial, ante el domicilio o residencia habitual del
demandado, o ante el juez que haya entendido en la disolucidn del vinculo. Si se hubiere
celebrado un convenio, a opcién del actor, las acciones pueden también interponerse ante el
juez del lugar de cumplimiento de la obligacidn o el del lugar de la celebracién de dicho
convenio si coincide con la residencia del demandado. (Art. 2629)

En relacion al derecho aplicable, también rige una regla mds favorable para el alimentado.

® MERLO, Leandro, La obligacion alimentaria de los abuelos respecto sus nietos ante la imposibilidad de pago de uno
de los progenitores. Comentario al fallo "R., S. M. c/F., M. A. y Otro s/Alimentos", Revista de Derecho de Familia y
Sucesiones, 1J-LXIX-658, 28-10-2013



Asi, el derecho a alimentos se rige por el derecho del domicilio del acreedor o del deudor
alimentario, el que a juicio de la autoridad competente resulte mas favorable al interés del
acreedor alimentario. Los acuerdos alimentarios se rigen, a eleccidn de las partes, por el
derecho del domicilio o de la residencia habitual de cualquiera de ellas al tiempo de la
celebracidn del acuerdo. En su defecto, se aplica la ley que rige el derecho a alimentos. El
derecho a alimentos entre cdnyuges o convivientes se rige por el derecho del dltimo domicilio
conyugal, de la ultima convivencia efectiva o del pais cuyo derecho es aplicable a la disolucidn
o nulidad del vinculo. (Art. 2630).

e) Cese de la obligacion alimentaria

El Art. 554 establece los supuestos en que cesa la obligacion alimentaria: si el alimentado
incurre en alguna causal de indignidad; por la muerte del obligado o del alimentado o cuando
desaparecen los presupuestos de la obligacion.

La pretension de cese, aumento o reduccién de los alimentos tramita por el procedimiento
mas breve que prevea la ley local.

3.2. Alimentos entre convivientes

Los convivientes se deben mutuamente asistencia y deben contribuir a los gastos del
hogar. (Arts. 519 y 520).

Este derecho-deber, ya que una de las caracteristicas del derecho alimentario es su
reciprocidad, es una de las incorporaciones al estatus juridico de los convivientes del que
carecian con anterioridad al nuevo ordenamiento.

En las acciones por alimentos entre convivientes es competente el juez del ultimo
domicilio convivencial, o el del domicilio del beneficiario, o el del demandado, o aquel donde
deba ser cumplida la obligacién alimentaria, a eleccion del actor.

(Art. 719)

3.3. Alimentos entre cényuges
a. Durante la convivencia y la separacion de hecho

Los conyuges se deben alimentos entre si durante la convivencia y se aclara
especificamente que son debidos durante la separacién de hecho. (Art. 432)

Se precisa en el nuevo articulo que la separacion de hecho no morigera el deber
alimentario como en la actualidad muchos antecedentes jurisprudenciales lo establecen.

Para la fijacion y cuantificacion de la cuota alimentaria, el Art. 433 establece ciertas
pautas que deben ser valoradas por el juez tanto durante la vida en comudn como en la
separacion de hecho.

Ellas son:

a) el trabajo dentro del hogar, la dedicacién a la crianza y educacion de los hijos y sus
edades.

b) la edad y el estado de salud de ambos cényuges.



c) la capacitacion laboral y la posibilidad de acceder a un empleo de quien solicita
alimentos.

d) la colaboracién de un cényuge en las actividades mercantiles, industriales o
profesionales del otro cényuge.

e) la atribucidn judicial o factica de la vivienda familiar.

f) el cardcter ganancial, propio o de un tercero del inmueble sede de esa vivienda. En
caso de ser arrendada, si el alquiler es abonado por uno de los cényuges u otra persona.

g) si los cdnyuges conviven, el tiempo de la unién matrimonial.

h) si los cédnyuges estan separados de hecho, el tiempo de la unién matrimonial y de la
separacion.

i) la situacién patrimonial de ambos cényuges durante la convivencia y durante la
separacion de hecho.

El mismo articulo establece que el derecho alimentario cesa si desaparece la causa que
lo motivo, el cdnyuge alimentado inicia una unién convivencial, o incurre en alguna de las
causales de indignidad.

b) Alimentos posteriores al divorcio

Si los cdnyuges no presentaran un convenio regulador en el juicio de divorcio® pactando
una cuota alimentaria a favor de alguno de ellos, sélo existe obligacion alimentaria entre ex
cényuges en dos supuestos, conforme lo establece el Art. 434. Este aspecto se relaciona con la
eliminacién de las causales de divorcio. Al no existir ya cényuge culpable o inocente, no existe
obligacién alimentaria como sancién al culpable.

b.1. Cényuge que padece una enfermedad grave preexistente al divorcio que le impide
autosustentarse

Esta obligacién se trasmite a los herederos del alimentante. Consideramos que dicha
obligacion constituye una carga del sucesorio, que debe ser soportada por los herederos antes
de la particién de los bienes hereditarios, de modo similar a la obligacién del Art. 208 del
Cédigo Civil, como efecto de la separacién personal por la causal de "alteraciones mentales"
del Art. 203 del Cédigo Civil, con la diferencia que se habla ahora de "enfermedad grave
prexistente", lo cual evidentemente excede los supuestos de enfermedad mental y con una
acotacion temporal respecto su duracidn.

b.2 Conyuge que no tiene recursos propios suficientes ni posibilidad razonable de
procurarselos

Se mantiene una norma similar a la del Art. 209 del Cédigo Civil.

® Art. 439 del C.C.C.N. “Convenio regulador. Contenido. EI convenio regulador debe contener las cuestiones relativas a
la atribucion de la vivienda, la distribucion de los bienes, y las eventuales compensaciones econémicas entre los
conyuges; al ejercicio de la responsabilidad parental, en especial, la prestacion alimentaria ...”



Entendemos que al igual que la norma citada, se trata de un derecho alimentario de
caracter restringido o de toda necesidad, que procura satisfacer las necesidades basicas del
alimentado.

La obligacién no puede tener una duracién superior al nimero de afos que duré el
matrimonio y no procede a favor del que reciba una prestacion compensatoria como
consecuencia de la disolucidn del vinculo.

El juez, para fijar la cuota, valorara la edad, el estado de salud de ambos cdnyuges, la
capacitacion laboral y la posibilidad de acceder a un empleo de quien solicita alimentos.

En ambos casos, (enfermedad o falta de recursos) la obligacién cesa si desaparece la
causa que la motivd, o si la persona beneficiada contrae matrimonio o vive en unidn
convivencial, o cuando el alimentado incurre en alguna de las causales de indignidad.

c) Cuestiones de competencia

En las acciones por alimentos entre conyuges es competente el juez del ultimo
domicilio conyugal o el del domicilio del beneficiario, o el del demandado, o aquel donde deba
ser cumplida la obligacion alimentaria, a eleccion del actor. (Art. 719)

d) Alimentos provisorios

Una vez deducida la accién de nulidad o de divorcio, o antes en caso de urgencia, el
juez puede tomar las medidas provisionales necesarias para regular las relaciones personales
entre los cdnyuges y los hijos durante el proceso. Entre ellas puede especialmente disponer un
régimen de alimentos y ejercicio y cuidado de los hijos y determinar los alimentos que solicite
el conyuge (Art. 721).

3.4. Alimentos entre parientes

El alcance de la obligacidn alimentaria entre parientes siempre ha sido de cardcter mas
acotado a la que tuvo y tiene la obligacién de los padres respecto los hijos derivada de la patria
potestad, o la que tiene la del cdnyuge culpable a favor del inocente en el divorcio. Comprende
esta la satisfaccion de necesidades materiales basicas y algunas necesidades relativas a la vida
social del alimentado (esparcimiento, recreacion, etc.).

El nuevo Cddigo otorga un alcance mas amplio que la legislacidn anterior ya que
establece en su Art. 541 que la prestacién de alimentos comprende lo necesario para la
subsistencia, habitacién, vestuario y asistencia médica, correspondientes a la condicién del
que la recibe, en la medida de sus necesidades y de las posibilidades econdmicas del
alimentante, y en el caso que el alimentado fuera una persona menor de edad, comprende
también lo necesario para su educacion.

a) Obligados y orden de prelacion

Existe entre parientes obligacién alimentaria en el siguiente orden: los ascendientes y
descendientes; los hermanos bilaterales y unilaterales y los parientes por afinidad en linea
recta en primer grado. Entre ellos los alimentos son debidos por los que estan en mejores



condiciones para proporcionarlos. Si dos o mas de ellos estan en condiciones de hacerlo, estan
obligados por partes iguales, pero el juez puede fijar cuotas diferentes, segun la cuantia de los
bienes y cargas familiares de cada obligado. (Art. 537)

b) Parientes por afinidad

Entre los parientes por afinidad Unicamente se deben alimentos los que estan
vinculados en linea recta en primer grado. (Art. 538)

Es decir: el conyuge respecto el hijo de su cdnyuge y sus suegros o el conviviente
respecto el hijo de su conviviente y los progenitores de éste.

e) Prueba

El pariente que pide alimentos debe probar que le faltan los medios econdmicos
suficientes y la imposibilidad de adquirirlos con su trabajo, cualquiera que sea la causa que
haya generado tal estado.(Art. 545)

La necesidad no se presume como en el supuesto de los alimentos derivados de la
patria potestad o autoridad parental, sino que se debe probar la falta de recursos o aun
contando con ellos que éstos son insuficientes para satisfacer las necesidades minimas. Pero
ademas debe probarse la imposibilidad de adquirirlos con el trabajo.

No obstante debe tenerse presente que el nuevo ordenamiento establece
especificamente el principio de carga dinamica de la prueba para los procesos de familia, que
se rigen por los principios de libertad, amplitud y flexibilidad de aquélla. La carga de la prueba
recae, finalmente, en quien estd en mejores condiciones de probar. (Art. 710)

f) Existencia de otros obligados

Incumbe al demandado la carga de probar que existe otro pariente de grado mas
proximo o de igual grado en condiciéon de prestarlos, a fin de ser desplazado o concurrir con él
en la prestacion. En caso de reclamarse a varios parientes, el demandado puede citar a juicio a
todos o parte de los restantes, a fin de que la condena los alcance. (Art. 546).

Esta posibilidad del alimentado implica que debera probar, en un caso la existencia de
un pariente mas proximo con capacidad de hacer frente a la obligacion.

En caso de existir un pariente de igual grado con solvencia similar al demandado, éste
podra solicitar que concurra con él. Es lo que se conoce tradicionalmente como “incidente de
contribucion”.

Sin embargo, si el pariente de igual grado es mas solvente que el demandado, éste
podrd solicitar ser excluido de la condena.

Recuérdese que el Art. 537 establece que si dos 0 mas parientes estdn en condiciones
de hacer frente a la obligacién estdn obligados por partes iguales, pero el juez puede fijar
cuotas diferentes, segun la cuantia de los bienes y cargas familiares de cada obligado

3.5. Alimentos para los hijos

a) Alcance de la obligacion



Al establecerse los deberes y derechos de los progenitores, el Art. 646 dispone que son
deberes de aquéllos prestarle alimentos, amén de cuidar del mismo, convivir con él y educarlo.

Esta obligacién alimentaria corresponde a ambos progenitores conforme a su
condicidn y fortuna, aunque el cuidado personal esté a cargo de uno de ellos y se extiende
hasta los veintiun afios, excepto que el obligado acredite que el hijo mayor de edad cuenta con
recursos suficientes para proveérselos por si mismo.(Art. 658)

b) Contenido

La obligacién de alimentos respecto los hijos es la mas amplia que contempla el nuevo
ordenamientoy comprende la satisfaccion de las necesidades de los hijos de manutencion,
educacidén, esparcimiento, vestimenta, habitacidn, asistencia, gastos por enfermedad y los
gastos necesarios para adquirir una profesion u oficio. Los alimentos estan constituidos por
prestaciones monetarias o en especie y son proporcionales a las posibilidades econdmicas de
los obligados y necesidades del alimentado (Art. 659).

El nuevo cdédigo incorpora un elemento que la jurisprudencia ya habia tenido en
cuenta al momento de fijar la cuota alimentaria, como son las tareas de cuidado personal al
establecer que las tareas cotidianas que realiza el progenitor que ha asumido el cuidado
personal del hijo tienen un valor econdmico y constituyen un aporte a su manutencion. (Art.
660)

Téngase presente que el cédigo sustituye los términos “tenencia” y “guarda” por
“cuidado personal” de los hijos.

c) Legitimacion

El Art. 661 establece que la legitimacién para demandar al progenitor que falte a la
prestacion de alimentos la tiene el otro progenitor en representacion del hijo; el hijo con
grado de madurez suficiente con asistencia letrada y subsidiariamente, cualquiera de los
parientes o el Ministerio Publico.

d) Alimentos para los hijos mayores de edad
De los Arts. 658 y 662 se desprenden las siguientes pautas:

La obligacion de prestar alimentos a los hijos se extiende hasta los veintiun (21) afos,
excepto que el obligado acredite que el hijo mayor de edad cuenta con recursos suficientes
para proveérselos por si mismo.

El progenitor que convive con el hijo mayor de edad puede solicitar la contribuciéon del
otro hasta que el hijo cumpla veintiun (21) afios.

El nuevo Cddigo incorpora la posibilidad que dicho progenitor —el conviviente- pueda
iniciar el juicio alimentario o, en su caso, continuar el proceso promovido durante la minoria
de edad del hijo para que el juez determine la cuota que corresponde al otro progenitor.

También se aclara que dicho progenitor es quien tiene derecho a cobrar y administrar
las cuotas alimentarias devengadas, quedando librado al acuerdo entre las partes o a la



decision del juez, la fijacion de una suma que el hijo deba percibir y administrar por si mismo,
limitada a cubrir los desembolsos de su vida diaria, como esparcimiento, gastos con fines
culturales o educativos, vestimenta u otros rubros que se estimen pertinentes.

Esta obligacién alimentaria es de caracter amplio, ya que abreva en los deberes
morales que asume toda persona cuando al convertirse en madre o padre, y que la ley no hace
mas que reconocerla, adaptarla a las circunstancias contemporaneas, y permitir el cobro
forzado ante el incumplimiento. Todo ello con fundamento en la solidaridad que debe guiar las
relaciones familiares.’

No obstante la expresa disposicion legal, mantenemos la critica que hemos efectuado
alaley 26.579 en cuando al modo en que regulé el derecho alimentario de los hijos mayores
de edad.®

En tal sentido, entendemos que no resulta adecuado ni el mantenimiento de la
obligaciéon alimentaria hasta los 21 afios, siendo que la mayoria de edad se mantiene en los 18
afos, ni mucho menos la libre disposicién de los alimentos por parte del progenitor
conviviente con el hijo mayor de edad o la limitaciéon que a éste se impone de percibir los
alimentos directamente o a fijarle un destino determinado.

Entendemos que la obligacién alimentaria respecto los hijos, derivada de la autoridad
parental, deberia cesar con la mayoria de edad de aquéllos, salvo el particular supuesto del
hijo mayor de edad que cursa estudios, el cual estd contemplado en el nuevo cédigo de modo
incompleto, a tenor de lo que en tal sentido establece la legislacion comparada.

Téngase en cuenta que si el hijo mayor de edad no tuviera medios para satisfacer su
sustento, siempre tendrd a su alcance las normas relativas a la obligacién alimentaria entre
parientes, entre los cuales por supuesto estan incluidos sus ascendientes, por lo cual ningin
desamparo correria de extinguirse a los 18 afios la obligacién alimentaria de sus padres con el
alcance y extension del establecido para los alimentos derivados de la autoridad parental.’

e. Alimentos para los hijos adoptados

En los supuestos de adopcién simple, el art. 627 inc. C, establece que el adoptado
conserva el derecho a reclamar alimentos a su familia de origen cuando los adoptantes no
puedan proveérselos.

Respecto la adopcion plena se establece que la accion de filiacion del adoptado contra
sus progenitores o el reconocimiento son admisibles sélo a los efectos de posibilitar los
derechos alimentarios del adoptado, sin alterar los otros efectos de la adopcion (Art. 624).
Estos efectos implican que el adoptado tiene en la familia adoptiva los mismos derechos y
obligaciones de todo hijo. (Art. 620).

f. Alimentos para los hijos mayores de edad que contintian estudios o se preparan
profesionalmente

" Merlo, Leandro, La obligacién alimentaria a favor del hijo que tiene entre 18 y 21 afios de edad es de caracter amplio.
Comentario al fallo V., M. A. c/V., N. R. s/Alimentos, Revista de Derecho de Familia y Sucesiones, 1J-LXVIII-107, 08-05-
2013.

8 Millan, Fernando - Merlo, Leandro M. Nuevo régimen de alimentos. Particularidades de la obligacién alimentaria
alcanzada la mayoria de edad, MJ-DOC-4955-AR, MJD4955; 28-oct-2010

° Merlo, Leandro Martin El derecho alimentario en el Proyecto....



El nuevo Cdadigo establece la obligacion de los progenitores respecto los hijos mayores
de edad hasta que éstos alcancen la edad de veinticinco (25) afios, si la prosecucion de
estudios o preparacién profesional de un arte u oficio, le impide proveerse de medios
necesarios para sostenerse independientemente. Pueden ser solicitados por el hijo o por el
progenitor con el cual convive. (Art. 663)

Creemos que debié fijarse como en la legislacion comparada, algun requisito de mérito
por parte del hijo mayor de edad, como la obtencién de buenas calificaciones en el estudio
elegido, buen desempeiio laboral, buena conducta, etc. y por otra parte la legitimacidn activa
deberia ser exclusivamente del hijo mayor de edad.

g. Alimentos para el hijo del cényuge o conviviente

Conforme el Art. 676, el progenitor afin estd obligado respecto el hijo de su conyuge o
conviviente de manera subsidiaria. Dicha obligacion cesa en los casos de disolucién del vinculo
conyugal o ruptura de la convivencia.

El nuevo Cddigo define al progenitor afin como el cényuge o conviviente que vive con
quien tiene a su cargo el cuidado personal del nifio o adolescente. (Art. 672)

Aln luego de la disolucién del vinculo matrimonial o del cese de la convivencia, ducha
obligacion subsistird con los alcances que determine el juez, si el cambio de situacidon puede
ocasionar un "grave dano" al menor que fuera asistido econémicamente durante la
convivencia por el progenitor afin. El juez valorard las condiciones de fortuna del obligado, las
necesidades del alimentado y el tiempo de la convivencia.

Nos merece reparos el término “grave daio” por su vaguedad y la previsible
litigiosidad que esta norma acarreara ante la ruptura de muchas uniones de hecho que hasta la
entrada de vigencia del nuevo cddigo tenian el cardcter de informales o inestables. Amén de
ello, la prueba del “grave dafio” sin dudas desnaturalizard y dilatard el proceso de alimentos.

h. Hijo no reconocido

El hijo extramatrimonial no reconocido tiene derecho a alimentos provisorios con la
sola acreditacién sumaria del vinculo invocado. Se establece que si la demanda se promueve
antes que el juicio de filiacidn el juez deberd establecer un plazo para promover dicha accién,
bajo apercibimiento de cesar la cuota fijada mientras esa carga esté incumplida. (Art. 664)

Esto es ratificado al regularse las acciones de filiacidn, ya que se establece que durante
el proceso de reclamacion de la filiacion o incluso antes de su inicio, el juez puede fijar
alimentos provisorios contra el presunto progenitor (Art. 586)

Entendemos que en este supuesto hubiera sido preferible la fijacién de un plazo cierto
para iniciar el juicio de filiacidon. Por otra parte, la "acreditacién sumaria" del vinculo es un
presupuesto bastante amplio para la determinacién de la cuota, y el articulo nada dice
respecto los alimentos percibidos en el supuesto de rechazo de la demanda de filiacidn,
aspecto que merece a nuestro juicio un especial tratamiento.

i. Mujer embarazada

La mujer embarazada tiene derecho a reclamar alimentos al progenitor presunto con
la prueba sumaria de la filiacién alegada. (Art. 665) Remitimos a lo dicho respecto el hijo no
reconocido.



j- Cuidado personal compartido

En todos los supuestos de cuidado personal compartido (Iéase tenencia compartida),
sea con modalidad alternada o indistinta, un progenitor puede solicitar alimentos al otro a fin
de beneficiar a los hijos para que estos tengan el mismo nivel de vida en ambos hogares (art.
666).

Esta disposicidn terminara con los usuales planteos de cese de cuota alimentaria
cuando los hijos conviven el mismo o similar tiempo con cada progenitor. El argumento era
gue en tales circunstancias, la cuota alimentaria no era necesaria por encontrar el hijo
satisfechas todas sus necesidades de sustento en cada hogar. La norma viene a equiparar el
nivel de vida del hijo en ambos hogares mediante la fijacidon de una cuota a cargo del
progenitor con mejor standard de vida.

Entendemos que dicho “nivel de vida” debe extenderse a recreacion, viaticos,
vacaciones y todos los rubros que comprenden el contenido de la obligacién alimentaria.

k) Hijo fuera del pais o alejado de sus progenitores

El hijo que no convive con sus progenitores, que se encuentra en un pais extranjero o
en un lugar alejado dentro de la Republica, y tenga necesidad de recursos para su alimentacion
u otros rubros urgentes, puede ser autorizado por el juez del lugar o por la representacion
diplomatica de la Republica, segln el caso, para contraer deudas que satisfagan sus
necesidades. Si es adolescente no necesita autorizacidn alguna; sdlo el asentimiento del adulto
responsable, de conformidad con la legislacién aplicable. (Art. 667)

Llama la atencién la vaguedad y confusa redaccién de la norma. Si el hijo no convive
con los progenitores y es menor de edad —no adolescente, entendido por tal en el nuevo
cddigo los mayores de 13 afios y menores de 18, conforme el Art. 25- deberia estar bajo la
tutela de un tercero en cuyo caso, como veremos mas adelante, existen normas relativas a la
obligacion alimentaria del tutor.

Amén de ello, ¢Quién y cdmo se controlard el destino de los fondos obtenidos? ¢A qué
adulto responsable se refiere la norma? ¢Podrd aplicarse la ley nacional en una Nacién
extranjera y eventualmente obligar a alguna entidad crediticia o particular a aceptar al menor
como deudor?. Creemos que la norma tendra una muy improbable aplicacidn practica.

| ) Medidas ante el incumplimiento

El Codigo unifica las disposiciones relativas al incumplimiento de los alimentos ya que
extiende la aplicacién de las reguladas respecto a los parientes a los alimentos entre padres e
hijos. (Art. 670)

m) Privacidn y suspension del ejercicio de la responsabilidad parental

Los alimentos a cargo de los progenitores subsisten durante la privacidony la
suspension del ejercicio de la responsabilidad parental. (Art. 704)

n) Competencia en los procesos relativos a los derechos de niios, nifias y adolescentes



En los procesos referidos a responsabilidad parental, guarda, cuidado, régimen de
comunicacion, alimentos, adopcion y otros que deciden en forma principal o que modifican lo
resuelto en otra jurisdiccion del territorio nacional sobre derechos de nifios, nifias y
adolescentes, es competente el juez del lugar donde la persona menor de edad tiene su centro
de vida. (Art. 716)

4. LOS ALIMENTOS EN OTRAS DISPOSICIONES DEL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA
NACION

El derecho y la obligacién alimentaria despliegan efectos sobre varios institutos en el
nuevo Cédigo Civil y Comercial, otorgando legitimacidn para ciertas acciones o adquisicion o
pérdida de derechos.

4.1. Tutela

Los parientes obligados a prestar alimentos al nifio, nifia o adolescente deben denunciar a
la autoridad competente que el nifio, nifia o adolescente no tiene referente adulto que lo
proteja, dentro de los diez dias de haber conocido esta circunstancia, bajo pena de ser
privados de la posibilidad de ser designados tutores y ser responsables de los dafios y
perjuicios que su omisién de denunciar le ocasione al nifio, nifia o adolescente. (Art. 111)

El juez debe fijar las sumas requeridas para la educacion y alimentos del nifio, nifia o
adolescente, ponderando la cuantia de sus bienes y la renta que producen, sin perjuicio de su
adecuacion conforme a las circunstancias. Si los recursos de la persona sujeta a tutela no son
suficientes para atender a su cuidado y educacidn, el tutor puede, con autorizacidn judicial,
demandar alimentos a los obligados a prestarlos. (Art. 119)

4.2. Proteccion de la vivienda

La afectacion de la vivienda es inoponible a los acreedores de causa anterior a esa
afectacién y no es susceptible de ejecucidn por deudas posteriores a su inscripcion, excepto
(entre otros supuestos) por obligaciones alimentarias a cargo del titular a favor de sus hijos
menores de edad, incapaces, o con capacidad restringida. (Art. 249)

4.3 Régimen patrimonial

Dentro de la enumeracién de los bienes propios, en el régimen de comunidad se incluyen
el derecho a jubilacion o pensidn, y el derecho a alimentos, sin perjuicio del caracter ganancial
de las cuotas devengadas durante la comunidad. (Art. 464, inc. fi).

A suvez, “el sostenimiento del hogar, de los hijos comunes y de los que cada uno tenga, y
los alimentos que cada uno estd obligado a dar” es una carga de la comunidad. (Art. 489)

Asi, se distingue el derecho alimentario (propio) de las cuotas devengadas (ganancial) y el
pago de las mismas (carga). Ello influird en un eventual reclamo de recompensas si con dinero
propio se hubieran abonado cuotas alimentarias (carga), o se hubieran donado o cedido a
titulo gratuito cuotas devengadas (gananciales).

4.4 Bienes excluidos de la garantia comun de los acreedores

Queda excluida de la garantia comun de los acreedores la indemnizacion por alimentos
que corresponde al cdnyuge, al conviviente y a los hijos con derecho alimentario, en caso de
homicidio. (Art. 744)



4.5. Obligacidon del donatario

Excepto que la donacidén sea onerosa, el donatario debe prestar alimentos al donante que
no tenga medios de subsistencia. Puede liberarse de esa obligacion restituyendo las cosas
donadas o su valor si las ha enajenado (Art. 1559).

Las donaciones pueden ser revocadas por ingratitud del donatario si rehisa alimentos al
donante. (Art. 1571) La revocacion de la donacién por negacion de la prestacién de alimentos
solo puede tener lugar cuando el donante no puede obtenerlos de las personas obligadas por
las relaciones de familia. (Art. 1572).

4.6. Indemnizacion por fallecimiento

En caso de muerte, la indemnizacién debe consistir (entre otros rubros) en lo necesario
para alimentos del conyuge, del conviviente, de los hijos menores de veintitn afios de edad
con derecho alimentario, de los hijos incapaces o con capacidad restringida, aunque no hayan
sido declarados tales judicialmente; esta indemnizacién procede aun cuando otra persona
deba prestar alimentos al damnificado indirecto; el juez, para fijar la reparacion, debe tener
en cuenta el tiempo probable de vida de la victima, sus condiciones personales y las de los
reclamantes. (Art. 1745).

4.7. Indemnizacion por lesiones o incapacidad fisica o psiquica

En caso de lesiones o incapacidad permanente, fisica o psiquica, total o parcial, la
indemnizacion debe ser evaluada mediante la determinacién de un capital, de tal modo que
sus rentas cubran la disminucidn de la aptitud del damnificado para realizar actividades
productivas o econdmicamente valorables, y que se agote al término del plazo en que
razonablemente pudo continuar realizando tales actividades. Se presumen los gastos médicos,
farmacéuticos y por transporte que resultan razonables en funcién de la indole de las lesiones
o la incapacidad. En el supuesto de incapacidad permanente se debe indemnizar el dafio
aunque el damnificado continle ejerciendo una tarea remunerada. Esta indemnizacion
procede aun cuando otra persona deba prestar alimentos al damnificado. (Art. 1746)

4.8. Causa de indignidad

Son indignos para suceder los parientes o el cdnyuge que no hayan suministrado al
causante los alimentos debidos. (Art. 2281)

4.9. Beneficios excluidos de la colacion

No se debe colacidon por los gastos de alimentos; ni por los de asistencia médica por
extraordinarios que sean; ni por los de educacién y capacitacion profesional o artistica de los
descendientes, excepto que sean desproporcionados con la fortuna y condicién del causante.
(Art. 2392).

4.10. Legado de alimentos

El legado de alimentos comprende la instruccion adecuada a la condicién y aptitudes del
legatario, el sustento, vestido, vivienda y asistencia en las enfermedades hasta que alcance la
mayoria de edad o recupere la capacidad.

Si alcanzada la mayoria de edad por el legatario persiste su falta de aptitud para
procurarse los alimentos, se extiende hasta que se encuentre en condiciones de hacerlo. El



legado de alimentos a una persona capaz vale como legado de prestaciones periddicas en la
medida dispuesta por el testador (Art. 2509)

4.11. Prescripcion

Se establece un plazo genérico de prescripcion de cinco (5) afos para todas las
obligaciones, salvo que la ley establezca uno especial. (Art. 2560). Por lo tanto, al no tener un
plazo especial, la obligacién alimentaria prescribe en dicho plazo.

Se encuentran exceptuados de dicho plazo y prescriben al afio los reclamos a los otros
obligados por repeticidén de lo pagado en concepto de alimentos. (2564)

5. CONCLUSIONES

El nuevo Cddigo Civil y Comercial de la Nacion implica en términos generales una evolucion
necesaria en nuestra legislaciéon y en materia alimentaria la reforma recoge la evolucion
doctrinaria y jurisprudencial argentina, nutriéndose en gran medida de los proyectos de
reforma previos y salvo algun reparo enunciado al analizar su normativa, la misma nos parece
adecuada.

Se observan grandes avances en lo que se refiere a garantizar la rapida fijacién y
percepcidn de la cuota alimentaria, cuestion esta la mas compleja en la practica profesional.

Esta completa enunciacion y su breve analisis intenta ser un aporte al estudio de tan
trascendente reforma en materia de derecho de alimento.



Derechos Reales

Reflexiones y andlisis de las principales modificaciones normativas sobre los Derechos Reales
en el Cadigo Civil y Comercial de la Nacidn.

Por Maria Alejandra Pasquet®
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inmobiliarios. VIII. Tiempo compartido. IX. Cementerios privados. X. Superficie. XI. Usufructo,
uso y habitacién. XIl. Servidumbre. XIIl. Hipoteca, prenda y anticresis. XIV. Acciones posesorias
y Acciones reales.

l. Introduccion

La organizacion del derecho privado argentino data de dos fuentes de legislacion
codificada: el Cédigo Civil (sancionado en el afio 1869) y el Cédigo de Comercio (sancionado en
el afio 1889).

Ambos cuerpos normativos, si bien fueron aggiornados en diversas oportunidades, no
obstante no llegan a satisfacer las necesidades de la sociedad y en la realidad, la interpretacion
judicial, a través de fallos y plenarios, ha procurado ajustar la ardua convivencia de la ley
original con las nuevas situaciones. Asi, Guillermo Borda, prestigioso jurista argentino ha dicho:
“Si las circunstancias cambian, la ley debe ser interpretada, no ya como deseaba su autor
cincuenta o cien anos atras, sino como lo exigen las actuales circunstancias”. Es, en palabras de
Enneccerus, la “interpretacién progresiva”.

Nuestro decimondnico y valorado Cédigo Civil de Dalmacio Vélez Sarsfield, aventajado
en su época por una adecuada sistematizacion de normas civiles y el crisol de fuentes
consultadas, necesitaba mas que una actualizacién normativa, un cambio de perspectiva. En
todos los comentarios que realizan los doctrinarios y los redactores, y alin en la misma
reforma, se sefiala el “cambio de paradigma”. Consideramos que el vocablo paradigma (Khun,
T.S. -1962- modelo o patrén aceptado) es quiza un concepto pretencioso a la luz de una
sociedad que anhela que la legislacion responda simple y sencillamente a necesidades
comunes que hacen al fortalecimiento de la seguridad juridica y que afronte situaciones cuyo
abordaje normativo ha quedado desactualizado y en manos de la jurisprudencia.

Por ello, mencionar nueva “perspectiva” es menos ampuloso. Es mirar a través de “los
ojos del otro”. Un paradigma significa un cambio en la cultura y ponemos en duda que la
reforma del derecho privado necesite nuevos “riesgos” que correr, introduciendo institutos y
regulaciones ajenas a nuestras costumbres. No obstante, siempre existira la intervencion del
juez para disminuir o reducir los posibles enfrentamientos entre el codigo civil y comercial (de
ahora en adelante CCC) y algunas costumbres arraigadas en nuestra sociedad. No se trata de
denostar el cambio, sélo que hubiese sido mas adecuado escuchar algunas voces que
reclamaron la necesidad de reflexionar mas profundamente sobre temas muy sensibles a
ciertos estamentos y colectivos sociales.
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Abierta Interamericana. Docente de la Fundacion Cijuso. Docente de la Escuela de Postgrado de Practica Profesional
de la UNR, Médulo Derechos Reales. Postgrado en Acciones Reales UBA



Sin embargo, ello no ocurre en la generalidad, en el area de los derechos reales (no
obstante animosas criticas respecto de algunas restricciones y condiciones de ejercicio del
derecho propiedad). La reforma recogié la costumbre, la doctrina, el proyecto de 1998 y la
jurisprudencia. Institutos que requerian una actualizacién o su incorporacién dentro de la
normativa real, vieron su consagracién en este corpus.

Il. Fundamentos ideolégico- juridicos

Los principios o bases de la ideologia de la reforma tienden a transformar y en el mejor
de los escenarios actualizar las normativas que necesariamente afectaran el sistema social,
econdmico, politico y cultural existente.

Este analisis reflexivo tiene en cuenta los fundamentos sostenidos en su elaboracién, la
cultura de esta época vy la consideracién del articulado referido al Libro IV referido a los
Derechos Reales.

Sin embargo, comenzaremos por los elementos comunes de los cuales participa todo
el articulado.

. Multiculturalidad. Al sistema romanista, espafiol y de la codificacion
francesa, los redactores integraron el componente cultural latinoamericano.
Atendiendo a plasmar un sistema plural donde puedan coexistir personas de distintos
credos, costumbres y culturas.

° Constitucionalizacion del derecho privado. Instituye una comunidad de
principios entre la Constitucién, el derecho publico y el derecho privado. Se toman en
cuenta los pactos y tratados internacionales de derechos humanos y todos los
derechos reconocidos constitucionalmente y como consecuencia tiene un relevante
numero de normas de orden publico.

° Cddigo de igualdad. Establece normativas que atienden a la no
discriminacién y a la igualdad, observando los intereses individuales y colectivos.
. Seguridad juridica. Se tuvo en cuenta la regulacién de las transacciones

comerciales promoviendo el valor seguridad.

Ill. Metodologia
Algunos aspectos novedosos:

. No contiene notas.
° Incorpora definiciones, pero limitadas a aquellas que guardan relacidon
con la nota al articulo 495 del Cédigo Civil:
“....La definicidn es del dominio del gramatico y del literato, si

la expresion corresponde al lenguaje ordinario, y es de la atribucion
del profesor cuando la expresién es técnica. En todo caso es extrafia
a la ley, a menos que sea legislativa, es decir, que tenga por objeto
restringir la significacion del término de que se sirva, a las ideas que
rednan exactamente todas las condiciones establecidas en la ley...”

. Claridad en la redaccién. Los redactores trataron de utilizar un lenguaje
sencillo para que sea comprensible por los profesionales y por las personas que no lo
son. Se mantuvieron los vocablos que son del dominio de la doctrinay la
jurisprudencia y se acogieron los nuevos términos que son expresiones del quehacer



social, cientifico y cultural. Se utiliza el tiempo verbal presente durante todo el
articulado.

IV. Libro Cuarto. Derechos Reales.
Hay un cambio en la metodologia que nos parece apropiado.

En primer lugar trata las disposiciones generales en cada uno de los institutos y temas,
evitando reiteraciones y con una importante reduccion del articulado.

Principios comunes a los temas.

Entonces, el libro IV comienza con el Titulo | (Disposiciones generales) y en el Capitulo
| regula los Principios comunes.

El articulo 1882 brinda una definicién de Derecho Real expresando que es el poder
juridico, de estructura legal, que se ejerce directamente sobre su objeto, en forma auténomay
que atribuye a su titular las facultades de persecucidn y preferencia, y las demds previstas en
este Cédigo.

La terminologia utilizada reduce ostensiblemente la posibilidad de ambigliedades que
generaba el concepto elaborado por la doctrina. Ya no queda duda que los derechos reales
consisten en un “poder” y es juridico porque tiene efectos de esa naturaleza. Si bien no indica
que es el titular el que ejerce el poder en forma directa sobre su objeto, lo da a entender
cuando menciona las atribuciones que tiene éste. Fuera quedd la cuestion de la obligacion
pasivamente universal de respeto por parte de la comunidad que lo acercaba mas a una
relacion obligacional que a una relacion real, donde los elementos contintan siendo dos: el
titular y el objeto.

En cuanto al objeto, no hay cambios: es la cosa pero admite las que se encuentran
fuera del comercio por su inalienabilidad relativa y las que su enajenacién estuviese prohibida
por una clausula de no enajenar. Se acepta que el objeto puede consistir en un bien
taxativamente sefialado por la ley, pensando en casos de derechos sobre derechos, como la
hipoteca del derecho de superficie en su modalidad de derecho sobre cosa ajena.

Importancia de la estructura legal: la ley es quien regulara los elementos, contenido,
adquisicion, constitucién, modificacién, transmision, duracién y extincién. Fulmina con la
nulidad la configuracion de un derecho real no previsto en la ley o la modificacidn de su
estructura. El orden publico, como ya lo indicamos y el numerus clausus impera en el
articulado de los derechos reales.

Convalidacion. Continua permitiendo la convalidacién para quien constituye o
transmite un derecho real que no tiene pero lo adquiere posteriormente. A diferencia del
Cédigo civil actual y de acuerdo con el Proyecto de 1998, no hace excepcion a la hipoteca.

Persecucion y preferencia. Destaca las atribuciones tipicas (rei persecutoria) y de
preferencia con respecto a otro derecho real o personal que haya obtenido oponibilidad
posteriormente.

Enumeracidn.

a. Dominio
b. Condominio
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A continuacidn realiza una clasificacidn:

derecho reales sobre cosa propia,
sobre cosa ajena,

principales,

accesorios,

sobre cosas registrables

sobre cosas no registrables

ANENANENENEN

Ejercicio.

Los derechos reales son ejercidos por la posesidn o por actos posesorios (todos se
ejercen por la posesion excepto las servidumbres y la hipoteca) Muy procedente la aclaracion:
las servidumbres positivas se ejercen por actos posesorios y el primer uso es modo suficiente
para su adquisicion.

Adquisicidn, transmisidn, extincién y oponibilidad de los derechos reales

Frente a este tema hubo deliberaciones en la Comisién Redactora que decliné ideas
propias para redactar un cddigo que satisfaga los intereses de la comunidad. Por ende, se
mantiene la Teoria del Titulo y Modos suficientes y sostiene que la tradicion posesoria es
modo suficiente para transmitir o constituir derechos reales que se ejercen por la posesion.

Hace una salvedad: la inscripcion registral es modo suficiente para transmitir o
constituir derechos reales sobre cosas registrables en los casos legalmente previstos; y sobre
cosas no registrables cuando el tipo de derecho asi lo requiera.

Posesidn y tenencia

Establece un Capitulo de disposiciones generales (articulo 1908 y ss).

Enumera, despejando dudas y posibles confusiones, que las “relaciones de poder”
(utiliza nuevamente la palabra “poder” en consonancia con la definicién de derechos reales)
del sujeto con una cosa son la posesién y la tenencia.

Presunciones. Se presume admitiéndose prueba en contrario que es poseedor quien
ejerce un poder de hecho sobre una cosa. E incorpora un nuevo término: “servidor de la
posesion”: es aquel que utiliza una cosa en virtud de una relacién de dependencia, servicio,
hospedaje u hospitalidad.

Clasificacion. Es legitima toda relacion de poder (iuris tantum) vy es ilegitima cuando
no importe el ejercicio de un derecho real o personal constituido.



Adquisicion, ejercicio, conservacidn y extincion. El modo de adquisicidn de la posesidn
es a través de la tradicidn (excepto los casos de traditio brevi manu y constituto posesorio).
Para mantener coherencia con el concepto de objeto de los derechos reales, no se considera
que su extincidn ocurra cuando la cosa sea puesta fuera del comercio.

Es importante destacar la definicion de acto posesorio. El articulo 1928 enumera una
serie de actos y hechos que habran de exigirse en distintos institutos. Para dar un ejemplo,
podemos tener en cuenta la innumerable jurisprudencia, especialmente vinculada a la
usucapion, que trata de establecer qué es un acto posesorio y cuando no lo es. Este articulo
abre una puerta inmejorable para optimizar el complejo sistema de la prueba en estos
procesos.

Descripcion de los actos posesorios:

Cultura

Percepcion de frutos

Amojonamiento o impresion de signos materiales

Mejora

Exclusidn de terceros

En general: su apoderamiento por cualquier modo que se obtenga
(nuevamente el poder pasa a ser elemento esencial)

D NN NI NI NI N

Frutos y Mejoras. En el articulo 1934 se describen ambos y refiere a la buena o mala fe
como condicion para la adquisicidon de los frutos o productos.

. fruto percibido

. fruto pendiente

. mejora de mero mantenimiento
. mejora necesaria

. mejora util

. mejora suntuaria

V. Dominio y Condominio
Dominio.

A diferencia con lo que podia pensarse, no define el dominio sino que directamente
pasa a describir el dominio perfecto. Algunos autores (sefiala Smayevsky, M. 2012)% indican
gue es una buena técnica definir el dominio perfecto como el derecho real que otorga todas
las facultades de usar, gozar y disponer material y juridicamente de una cosa, dentro de los
limites previstos por la ley. También establece una presuncién a favor del dominio perfecto
salvo prueba en contrario. Consideramos que hubiese sido congruente con la linea ideoldgica
del articulado que antecede, reforzar indicando que el dominio es la potestad que tiene una
persona sobre su objeto en forma directa, atribuyéndole las facultades del ius utendi, fruendiy
abutendi.
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En el articulo 1946 no define sino que solo sefiala la clasificacién del dominio
imperfecto cuando:

° esta sometido a condicion
° o plazo resolutorios
° o si la cosa esta gravada con cargas reales.

Un tema que no podemos soslayar es la aparicion del lamado “interés social”, De
acuerdo con el articulo 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional, Capitulo cuarto, corresponde al
Congreso:

Aprobar o desechar tratados concluidos con las demas naciones y con las
organizaciones internacionales y los concordatos con la Santa Sede. Los tratados y
concordatos tienen jerarquia superior a las leyes. La Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracién Universal de Derechos Humanos; la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
y su Protocolo Facultativo; la Convencidn sobre la Prevencién y la Sancion del Delito de
Genocidio; la Convencidén Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacidn Racial; la Convencidn sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacidn contra la Mujer; la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencién sobre los Derechos del Nifio; en las
condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno
de la primera parte de esta Constitucidon y deben entenderse complementarios de los
derechos y garantias por ella reconocidos. Sélo podrdn ser denunciados, en su caso,
por el Poder Ejecutivo Nacional, previa aprobacion de las dos terceras partes de la
totalidad de los miembros de cada Cdmara.

Los demds tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser
aprobados por el Congreso, requerirdn del voto de las dos terceras partes de la
totalidad de los miembros de cada Cdmara para gozar de la jerarquia constitucional

Este articulo recoge el articulo 21 del Pacto de San José de Costa Rica: Derecho a la
Propiedad Privada: 1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley puede
subordinar tal uso y goce al interés social.2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes,
excepto mediante el pago de indemnizacion justa, por razones de utilidad publica o de interés
social y en los casos y segun las formas establecidas por la ley.3. Tanto la usura como cualquier
otra forma de explotacion del hombre por el hombre, deben ser prohibidas por la ley). En
particular, preferimos hablar de “funcidn social de la propiedad”, concepcidn mds profunda de
la propiedad que guarda estrecha relacidn con el constitucionalismo social y la doctrina social
de laiglesia.

Por otro lado, sostiene la perpetuidad, la exclusividad y las facultades excluyentes y
la extension del dominio.

Limites al dominio.

Comienza el capitulo 4 con el articulo 1970 mencionando las normas administrativas y
las limitaciones por ellas impuestas en el interés publico. Y, difiere su regulacién a las normas
locales.

Reemplaza el término “restricciones” por la de “limites”. Expresidén que pone fin a un
antiguo debate doctrinario.



Respecto de los limites juridicos, eleva el plazo a 10 afios para las clausulas de
inalienabilidad cuando se trate de actos a titulo gratuito. Y en casos de plazo incierto, el plazo
maximo de 10 afios podra ser renovable por iguales plazos de modo expreso.

Con relacidn a los limites materiales, el articulo 1973 incorpora el término
“inmisiones”, continuando con el mismo espiritu del antiguo articulo 2618 y respetando los
mismos preceptos (aunque mas acotados)

Condominio.

Lo define como el derecho real de propiedad sobre una cosa que pertenecen en
comun a varias personas y que corresponde a cada una por una parte indivisa. Establece la
igualdad salvo que la ley o el titulo dispongan otra proporcién.

Subsidiariamente se aplicaran las normas que rigen el dominio.

Incorpora el “convenio de uso y goce” entre los condéminos.

Respecto de la administracion, recoge los argumentos propuestos por la doctrinay la
jurisprudencia poniendo fin a la necesidad de la unanimidad de los condéminos para la toma
de decisiones. Admite, por ende, la asamblea donde los condédminos deberan ser notificados
de la mismay de su objeto y temas a tratar, mediante citacidn fehaciente con una razonable
anticipacion.

Celebrada la misma, las resoluciones seran tomadas por la mayoria absoluta,
calculadas de acuerdo al valor de los partes indivisas, obligando a todos los copropietarios. Ello
trae como consecuencia que el condémino citado que no concurre su ausencia debera
computarse su proporcion y en sentido negativo.

Clasificacion:
1. Con indivision forzosa
2. Sin indivision forzosa
= Temporaria (plazo hasta 10 afios)
= Perdurable
¢+ Una novedad consiste en que las particion puede ser vedada por ser nociva la
misma (por ejemplo, cuando el mercado inmobiliario atraviese una situacion de
retraccion)

Condominio de muros, cercos y fosos. Tal como el Proyecto de 1998 (articulo 1947) y
la jurisprudencia (autos: Consorcio Ugarteche 3374 ¢/ Consorcio Ugarteche 3370 s/ Dafios y
Perjuicios. Aio 2003) lo anticiparon y con un criterio muy apropiado define en el articulo 2006
los tipos de muros:
Linderos
Separativos
Divisorios
Encaballados
Contiguos
Medianero
Privativo o exclusivo
De cerramiento
De elevacidn
Enterrados
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VI. Propiedad horizontal.

En este derecho real la reforma plasmé modificaciones atendiendo a la nutrida
jurisprudencia, doctrina y por sobre todo, a los usos y costumbres del mercado inmobiliario y
de los nuevos emprendimientos urbanos.

En principio confiere autonomia a la PH y con ello también pone un punto final a los
debates doctrinarios.

Por la importancia del instituto el CCC dedica un capitulo destinado a las disposiciones
generales.

El articulo 2037 la define como el derecho real que se ejerce sobre un inmueble propio
que otorga a su titular facultades de uso, goce y disposicién material y juridica.

Brinda un concepto mas amplio de unidad funcional (articulo 2037):

Pisos

Departamentos

Locales

U otros espacios susceptibles de aprovechamiento por su naturaleza o

VV VY

destino

Conserva el requisito de la independencia funcional y la salida directa a la via publica o
por un pasaje comun.

Presunciéon de comunidad: ante la duda respecto de si una parte es privativa o comun,
se estard por la comunidad de la misma.

Partes comunes: descripcién enunciativa. Establece un principio general: “son
comunes a todas o a algunas de las unidades funcionales la cosas de uso comun de ellas o
indispensables para mantener su seguridad y las que se determinan en el reglamento de
propiedad horizontal”

> Art. 2041. Cosas y partes necesariamente comunes
> Art. 2042. Cosas y partes comunes no indispensables

Consorcio: consagra la personalidad juridica del consorcio (art. 2044) denomindndola
“Consorcio” y con domicilio en el inmueble.

Consejo de propietarios: incorpora esta figura que ya reconocia su existencia en
algunos reglamentos y que fungia como vinculo entre el administrador y los copropietarios,
pero que no era érgano consorcial. Ahora es parte del mismo, por ende, quedan como érganos
de la PH: la asamblea, el administrador y el consejo de propietarios (si existiera). Las funciones
del consejo no sustituyen al administrador. Este punto es imprescindible que se tenga en
cuenta ya que la costumbre demuestra que en varias cuestiones es el consejo el que se ocupa
de las tareas propias del administrador (muchas veces por ineficiencia u omisién de éste). Una
de sus obligaciones sera llevar el control de todos los aspectos econdmicos del consorcio y
ante la vacancia del administrador puede convocar a asamblea, fijar el orden del diay
mientras tanto asumir sus funciones.

El administrador del consorcio, merece un capitulo aparte (capitulo 7) y lo designa
como el representante legal. A rengldn seguido, determina (art. 2067 y cc) sus funciones,
derechos y obligaciones. En cuanto la obligacion de asegurar el inmueble contra incendio, el
mismo es reemplazo por la contratacién de un seguro integral de consorcio (mas amplio y que
responde al uso y necesidades actuales)



Reglamento de copropiedad. En una minuciosa descripcion, se sefialan los contenidos
del reglamento (art. 2056)

Asambleas. Se abrevia el sistema de convocatoria y el quorum y mayorias pueden
lograrse por adhesion. Dedica el articulo 2063 a la regulacidn de las asambleas judiciales. Los
propietarios que representen el 10% de la totalidad pueden solicitar al juez la convocatoria.
Una apropiada incorporacion es la posibilidad de que el juez, si resulta necesario, disponga
medidas cautelares para regularizar la situacién del consorcio.

Expensas. Guarda un especial valor el pago de las expensas. El certificado de deuda
por expensas y otras contribuciones, expedido por el administrador y aprobado por el consejo
de propietarios es titulo ejecutivo a los fines del cobro judicial. El articulo 2050 sefiala quienes
son los obligados al pago e indica que es el propietario y sin perjuicio de implicar una
liberacion de éste, los que sean poseedores por cualquier titulo.

Introduce a los Subconsorcios: en caso de que hubiese sectores con independencia
puede constituirse un subconsorcio con subasambleas y sub administrador (administracion
independiente, politica y econédmicamente separada). Frente a terceros responde todo el
consorcio sin tener en cuenta los sectores que lo integran (art. 2068). Funge a los fines de una
organizacién interna.

Prehorizontalidad. El articulo 2070 hace honor al paradigma de la seguridad juridica de
los adquirentes en obras en construccion.

VII. Conjuntos inmobiliarios.

Frente a la existencia y falta de marco legal de estos emprendimientos se instituyeron
a partir del articulo 2073 y bajo la denominacidon de conjuntos inmobiliarios los siguientes
desarrollos:

. Clubes de campo

° Barrios cerrados o privados

. Parques industriales, empresariales o nauticos

. O cualquier otro emprendimiento urbanistico independientemente

del destino de vivienda permanente o temporaria, laboral, comercial o empresarial
que tenga comprendidos

° Aquellos que contemplan usos mixtos con arreglo a lo dispuesto por
las regulaciones administrativas de cada jurisdiccion.

Marco legal. Todos los aspectos relativos a las cuestiones urbanisticas, se rigen por las
normas administrativas locales.

Asimismo, quedan sometidos a las disposiciones de la propiedad horizontal (Titulo V)
y de conformidad con las modificaciones que especialmente se establezcan en el Titulo VI
“Conjuntos inmobiliarios”. Los ya existentes pero constituidos como derechos personales
(sociedades, por ejemplo) o mixtos, deberan adecuarse a la presente reglamentacion.

El reglamento puede contener (enunciativo)

> Facultades y obligaciones de los propietarios
> Limitaciones y restricciones:



. Edilicias, paisajisticas o de otra indole, de acuerdo con las
normas administrativas

. Crear servidumbres y restricciones a los dominios particulares
. Fijar reglas de convivencias (inclusive sanciones)

> Expensas por gastos, contribuciones y otros beneficios.

> Cesion de la unidad: deberan establecerse las condiciones de uso y

goce de espacios e instalaciones comunes tanto para las personas que habitan como
para aquellos que tienen caracter de invitados o residentes temporarios.

> Admision de usuarios no propietarios. Luego de serias deliberaciones
sobre el tema, se concluyd que el reglamento puede establecer condiciones de uso,
inclusive puede determinarse que abonen expensas (contribuciones y aranceles)

> Transmision de unidades. Pueden regularse imitaciones pero no
impedir la libre transmisién y consiguiente adquisicién. Pero puede establecerse
derecho de preferencia a favor del consorcio o de propietarios de las unidades
privativas.

VIII. Tiempo compartido.

El articulo 2087 incorpora, también luego de varios intentos legales para brindarle un
marco juridico regulatorio, como derecho real al tiempo compartido. Los primeros proyectos
datan del afio 1986 donde ya se le reconocia el caracter real a este derecho. Luego fue
meridianamente regulado por una ley del area turistica: ley 26.356 SISTEMAS TURISTICOS DE
TIEMPO COMPARTIDO y cuyo articulo 1° sefiala: Ambito de aplicacidn. La presente ley regula
los Sistemas Turisticos de Tiempo Compartido (STTC), con independencia de la naturaleza de
los derechos que se constituyan o transmitan y del régimen legal al que se encuentren
sometidos los bienes que los integran. Dando lugar a que una legislacion posterior, en este
caso el CCCindique la naturaleza del derecho.

Concepto. Habra tiempo compartido cuando uno o mas bienes estan afectados a su
uso periddico y por turnos, para alojamiento, hospedaje, comercio, turismo, industria u otros
fines para brindar las prestaciones compatibles con su destino.

Bienes: puede estar integrado por bienes muebles e inmuebles. En el caso de que se
trate de inmuebles el TC debera instrumentarse por escritura publica.

Inscripcidn:
> En el Registro de la Propiedad
> Y en el registro de Prestadores y Establecimientos Afectados a

Sistemas de Tiempo Compartido.

Relacién de consumo. Los multiples reclamos generados por la adquisicion, uso,
disponibilidad, entre otras problematicas, llevaron con mucho acierto a que el CCC en el
articulo 2100, establezca que la relacidn entre el propietario, emprendedor y administrador
del TC con quien adquiere o utiliza el derecho de uso se rija por la normas que regulan la
relaciéon de consumo para evitar los abusos y una rapida y especifica solucién al reclamo.

IX. Cementerios privados.

Todo el Capitulo 3 estd dedicado al régimen de los cementerios privados (a partir del
articulo 2103). Por supuesto que en la regulaciéon hay una importante incidencia del derecho



publico y se sometera, por ende, a las normativas y politicas nacionales, provinciales y
municipales relativas a la cuestion.

Concepto. Se consideran cementerios privados a los inmuebles de propiedad privada
afectados a la inhumacién de los restos humanos.

Afectacion. Se realiza por escritura inscripta en el Registro de la Propiedad Inmueble
conjuntamente con el reglamento de administracion y uso. No se puede cambiar el destino ni
gravar el terreno con hipoteca o anticresis. La Municipalidad debe otorgar la habilitacion para
funcionar.

Relacién de consumo. En este caso, también las relaciones del propietario y el
administrador con los titulares de las parcelas, se rigen por las relaciones de consumo.

Al derecho de sepultura sobre la parcela se le aplican las normas sobre los derechos
reales.

Inembargabilidad. Las parcelas son inembargables, excepto:

> Los créditos provenientes del saldo insoluto de precio de compray de
construccién de sepulcros;

> Las expensas, tasa, impuestos y contribuciones.
X. Superficie.

Recordamos la ley 25.509 que instituyo el derecho real de superficie forestal con
caracteristicas particulares para ésta en consonancia con el cddigo civil. No obstante quedaban
puntos oscuros como por ejemplo la posibilidad de hipotecar. Pero ya quedd zanjado el debate
por imperio del articulo 2120 que autoriza al superficiario a constituir derechos reales de
garantia y también podra afectar la construccion al régimen de propiedad horizontal.

El CCC amplié para el caso de la superficie sobre inmuebles a construir.
Normativa supletoria: las del usufructo.
Plazo:

. Para construcciones 70 afios
° Para forestacidon y plantacion 50 afios

Xl. Usufructo, uso y habitacion.
Usufructo.

Se reduce sensiblemente la cantidad de normas que regulaban en el CC a este derecho
real. Se elimina el usufructo legal: aquel que tenian los padres sobre los bienes de los hijos que
se encontraban bajo su patria potestad (con las excepciones legales)

Es el derecho real de usar y gozar un bien ajeno conforme a su destino y sin alterar su
sustancia.

Legitimados para su constitucion:

v Titular



4 Titular de la propiedad horizontal
4 Superficiario
v Conddéminos

Inventario y fianza. Se mantiene el requisito. En caso de mayores de edad y capaces

puede realizarse por instrumento privado, ergo, menores de edad o incapaces, por escritura

Transmisidn: esta es una innovacion respecto de la anterior legislacion. El

usufructuario puede transmitir su derecho (articulo 2142), pero es su propia vida y no la del
adquirente la que determina el limite maximo de duracidon del usufructo (porque sigue siendo
intransmisible por herencia)

Usufructuario puede constituir:

. Servidumbre
. Anticresis
. Uso
. Habitacion
. Y derechos personales de uso y habitacion.
Objeto.
° Una cosa no fungible
° Un derecho (solo cuando la ley lo prevé)
° Una cosa fungible cuando recae en un conjunto de animales.
. El todo o parte indivisa de una herencia cuando el usufructo es de

origen testamentario

Constitucion.

Por la transmisiéon del uso y goce con reserva de la nuda propiedad
. Por transmisién de la nuda propiedad con reserva del uso y goce
Por la transmisién de la nuda propiedad a una persona y el uso y goce

aotra

Extincion. Medios especiales.

. La muerte del usufructuario (si no se pactoé plazo, se presume vitalicio)

° La extincidn de la persona juridica usufructuaria. Aqui se extiende el
plazo legal del CC: ahora son 50 afios

. No uso por 10 afios. El desuso involuntario no impide la extincion ni
autoriza a extender la duracién del usufructo.

. El uso abusivo y la alteracidon de la sustancia comprobada judicialmente

Uso.
Caracteristicas principales. Se le aplican supletoriamente las normas del usufructo

. Solo puede constituirse a persona humana
. Se limita a las necesidades del usuario y su familia
. No puede constituir el usuario, derecho reales



Habitacion.

Es el derecho real de morar en un inmueble ajeno o en parte de él, sin alterar la
sustancia ni el destino.

Se constituye a favor de persona humana.

También se aplican supletoriamente las normas del usufructo.

Limites.
° No puede ser ejecutado por los acreedores
° No es transmisible por actos entre vivos
° Ni por causa de muerte
° Habitador no puede
1. Constituir derecho reales
2. Ni personales

Derecho real de habitacion del conyuge supérstite.

Se mantiene en el articulo 2383 ubicado metodoldgicamente en el libro V (Sucesiones)
pero con varias modificaciones que seguramente generaran debates por su meridiana claridad.

Caracteristicas:

° Vitalicio

° Gratuito

° De pleno derecho (termina con las dudas respecto al tiempo de su
peticién)

° Inmueble propiedad del causante

. Ultimo hogar conyugal

. Que a la apertura de la sucesidn no se encontraba en condominio con
otras personas

. Es inoponible a los acreedores del causante.

XIl. Servidumbre

A partir del articulo 2162, se regulan las servidumbres. Es el derecho real que se
establece entre dos inmuebles y que concede a su titular (dominante) determinada utilidad
sobre el inmueble sirviente ajeno. Hay una incorporacion: la servidumbre puede ser de “mero
recreo”.

Clasificacion:

° Servidumbre positiva

. Servidumbre negativa

° Servidumbre personal (también puede ser a favor de varia personas.
Sin derecho a acrecer)

. Servidumbre real

. Servidumbre forzosa (transito y acueducto) son imprescriptibles

Legitimacidn:



> Titulares de derecho reales de inmuebles que se ejercen por la
posesion

> Comunidad de titulares: debe estar constituida por el conjunto de los
titulares

Se presume onerosa en caso de duda.

Extincion. Medio especiales:

> La desaparicion de toda utilidad para el inmueble dominante
> No uso durante 10 afios por cualquier razén
> En las personales: persona humana, si no hay plazo, hasta su

fallecimiento y en el caso de juridicas, si no hay plazo, a los 50 afios)
Xlll. Hipoteca, anticresis y prenda.

El Titulo XlII, Capitulo 1 comienza con la buena técnica de establecer las disposiciones
comunes a los derechos reales de garantia:

%+ Convencionalidad

+* Accesoriedad

< Créditos garantizables

++ Indivisibilidad (puede convenirse la divisibilidad o disponerla fundadamente el

juez a solicitud del titular)

«»+ Especialidad: El acto constitutivo debe prever el plazo al que la garantia se
sujeta, que no puede exceder de 10 aios desde el acto y vencido el plazo, la garantia
subsiste en seguridad de los créditos incumplidos durante su vigencia.

1. Encuanto al objeto

2. En cuanto al crédito

Extension:

» Bienes fisicamente unidos que estan gravados con prenda antes que la
hipoteca o son propiedad de terceros

» Bienes que posteriormente se unen fisicamente, si estdn gravados con
prenda o son propiedad de terceros.

> Extensidn en cuento al crédito: Capital adeudado + intereses + dafios +

costas. Todo lo anterior queda dentro de la cobertura salvo que esté estipulado
expresamente en la convencion.

Subrogacion real: cuando los bienes gravados son sustituido por otros sea por:
indemnizacion, precio o cualquier otro concepto que permite la subrogacion real.

Regula a partir del articulo 2199 la responsabilidad del propietario no deudor.
Cancelacion del gravamen

1. Por su titular
2. Por el juez

Hipoteca.



Articulo 2205: concepto. Es el derecho real de garantia que recae sobre uno o mas
inmuebles individualizados que contintdan en poder del deudor, las facultades de persecuciony
preferencia para cobrar sobre su producido el crédito garantizado.

Muy oportuna la aclaracién que parte del articulo 2207: Hipoteca de parte indivisa. Se
admite sin hesitar la hipoteca del condémino sobre su parte indivisa que podra ser ejecutada
por el acreedor sin esperar y estar a las resultas de la particion. Mientras subsista la hipoteca la
particion extrajudicial del condémino es inoponible al acreedor hipotecario que no presta
conformidad expresa como forma de garantizar su crédito.

Anticresis.

Articulo 2212. Concepto. Es el derecho real de garantia que recae sobre cosas
individualizadas, cuya posesion se entrega al acreedor o a un tercero designado por las partes,
a quien se autoriza a percibir los frutos para imputarlos a la deuda.

El CCC hace una ampliacion. Se aplica a:

° Muebles (nueva incorporacién) con una duracidn de hasta 5 afios. Los
efectos de la inscripcion (muebles registrables) son de 10 afios
. Inmuebles con una duracién de hasta 10 afios. Los efectos de la

inscripcion son de 20 afios
Prenda.

Este capitulo esta dividido en secciones. En la primera presenta las disposiciones
generales.

Articulo 2219. Concepto.

1. Con desplazamiento: Es el derecho real de garantia sobre cosas
muebles no registrables o créditos instrumentados. Se constituye por el duefio o la
totalidad de los copropietarios, por contrato formalizado en instrumento publico o
privado y tradicion al acreedor prendario o a un tercero designado por las partes. Se
rige por las disposiciones del CCC

2. La prenda con registro se rige por las leyes especiales.

Prendas sucesivas: en el articulo 2223 se establece que puede constituirse una nueva
prenda sobre el mismo bien a favor de otro acreedor si el acreedor, en cuyo poder se
encuentra la cosa, consiente en poseerla par ambos o si fuese entregada a un tercero en
custodia en el interés comun. La prioridad queda sometida a la fecha de su constitucidn (pero
las partes pueden manifestar expresamente otro orden de prioridades)

Luego se introduce en la regulacién de prenda de cosas y prenda de créditos.

. Prenda de cosas: articulo 2225. Se destaca esta norma que establece
que si el bien produce frutos o intereses, el acreedor debe percibirlos e imputarlos al
pago de la deuda, primero a gastos e intereses y luego a capital (sigue con la misma
légica de imputacién del CC), aunque puede admitirse pacto en contrario.

. Prenda de créditos: La incorporacién de esta figura esta justificada
para la promocion de la politica crediticia. Articulo 2232. La prenda de créditos es la
gue se constituye sobre cualquier crédito instrumentado que puede ser cedido. La
prenda se constituye aunque el derecho no se encuentre incorporado a dicho




instrumento y aunque este no sea necesario para el ejercicio de los derechos
vinculados con el crédito prendado.

XIV. Acciones posesorias y Acciones reales.
Bajo el Titulo XllI se legislan las acciones posesorias y las acciones reales.
1. Defensas de la posesion y la tenencia.

Procedimiento: es acertada esta norma procesal dentro del cédigo sustantivo ya que
sirve para enfatizar la importancia de la celeridad que requiere la defensa de la posesion y la
tenencia. Dice el articulo 2246: que las acciones posesorias tramitan por el proceso de
conocimiento “mds abreviado” que establecen las leyes adjetivas locales o el que determina el
juez atendiendo las circunstancias del caso.

Identifica dos tipos de acciones:

° Accién de despojo (desposesion total o desapoderamiento)
° Accién de mantener (turbacion de la posesion o la tenencia)

Defensa extrajudicial. Con caracter mas restringido sostiene la defensa extrajudicial en
propia defensa (articulo 2240)

2. Acciones reales.
También el CCC dedica una Seccién a las disposiciones generales.
Ratifica la reforma que las acciones reales son las encargadas de proteger la:

a) Existencia
b) Plenitud
c) Libertad de los derechos reales.

Importante: son imprescriptibles.

Clasificacion de las Acciones reales:

° Reivindicatoria: abarca todos los derechos reales que se ejercen por la
posesidn cuando hay desapoderamiento total.

. Confesoria: procede frente a actos o hechos que impiden ejercer una
servidumbre u otro derecho real que se ejercen por a la posesion

° Negatoria: tiene por objeto defender los derechos reales que se

ejercen por la posesion cuando hay una turbacion (especialmente por la atribucion
indebida de una servidumbre u otro derecho que se ejerza por la posesion)

. Deslinde (se agrega en el nuevo plexo normativo) Procede cuando es
necesario establecer los limites que son inciertos y que dividen dos inmuebles.

Este analisis de las principales modificaciones es sélo el comienzo del exhaustivo
estudio que debemos comprometernos a realizar para encontrar en la reforma una
herramienta para promover el desarrollo social y econédmico del pais.



Derecho Internacional Privado
La importancia de los Tratados en el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién
Por Eloisa B. Raya de Vera®

El nuevo Cdadigo Civil y Comercial de la Nacion introduce una modificacion sustancial
en el sistema de fuentes con respecto al viejo Cadigo.

Ciertamente, el viejo C6digo, en consonancia con el positivismo teérico’ reinante en la
época de su redaccién establecia como fuente excluyente a la ley. En el Titulo I, denominado
“De las leyes” en su articulo primero disponia que “Las leyes son obligatorias para todos los
que habitan el territorio de la Republica, sean ciudadanos o extranjeros, domiciliados o
transeulntes”.

El sistema positivo cerraba su circulo con el art. 16 del viejo Cédigo que establecia “Si
una cuestién civil no puede resolverse, ni por las palabras, ni por el espiritu de la ley, se
atendera a los principios de leyes andlogas; y si aln la cuestién fuere dudosa, se resolvera por
los principios generales del derecho, teniendo en consideracidn las circunstancias del caso”.

De ese modo, el derecho argentino se concebia como: a) una estructura cerrada
compuesta exclusiva o predominantemente por preceptos legislativos y b) un sistema
completo, ya que frente a la existencia de lagunas se establecia la solucién de la analogia o de
la recurrencia a los principios generales del derecho’.

Este positivismo tedrico proponia un rol pasivo para los jueces, defendiendo la
absoluta sumisidén de los magistrados a los mandatos legislativos.

En cambio, el nuevo Cddigo Civil y Comercial de la Nacidon rompe con esta concepcién
al construir la nocion de “sistema de fuentes”.

En efecto, en el Titulo preliminar, Capitulo | sobre el “Derecho” (y no ya sobre la ley a
secas), articulo 1 dispone: “Los casos que este Cdodigo rige deben ser resueltos segun las leyes
que resulten aplicables. La interpretacidon debe ser conforme con la Constitucion Nacional y los
tratados en los que la Republica sea parte. A tal fin, se tendra en cuenta la jurisprudencia en
consonancia con las circunstancias del caso. Los usos, practicas y costumbres son vinculantes
cuando las leyes o los interesados se refieren a ellos o en situaciones no regladas legalmente,
siempre que no sean contrarios a derecho.”

Como se explica en los Fundamentos del nuevo Cddigo, queda claro y explicito que los
casos deben resolverse recurriendo a un sistema de fuentes formado por la ley, la
Constitucidn, los tratados, la jurisprudencia y la costumbre.

Entendemos que si bien se produjo un importante quiebre con la visidn positivista
anterior, el articulo primero no incorpora el orden de prelacién que marca la Constitucion para
el sistema de fuentes al expresar que “Los casos que este Codigo rige deben ser resueltos

! Abogada (Diploma de Honor), Magister en Relaciones Econémicas Internacionales (Univ. de Barcelona), Diplomada
en Promocién y Proteccion de los Derechos Humanos (Univ. de Zaragoza), Profesora Titular de Derecho Internacional
Privado y de la Integracion (UM), Profesora Asociada de Derecho de la Integracion (UAIl), Directora del Instituto de
Derecho Internacional (CAMGR).

2 Expresion utilizada por Nino Carlos en Introduccién al andlisis del derecho, Editorial Astrea, Buenos Aires, 2014 para
diferenciarla del positivismo metodolégico o conceptual de Hart.

% NINO, Carlos, Introduccién al analisis del derecho, Editorial Astrea, Buenos Aires, 2014.



segun las leyes que resulten aplicables...” y no hace mencion ni de los Tratados ni de la propia
Constitucion.

Ciertamente, el art. 75 inc. 22 de la CN establece que “...los Tratados y concordatos
tienen jerarquia superior a las leyes...”

La Reforma constitucional de 1994 a través del articulo 75 inc. 22 no hace mas que
plasmar toda una evolucién jurisprudencial que marca la prelacidon que deben tener los
Tratados por sobre la ley.

Resulta muy interesante la sistematizacion que ha realizado DREYZIN DE KLOR* -en tres
etapas- con respecto a esta evolucion: A) La primera etapa se extiende desde 1853 hasta 1963
y se caracteriza por la interpretacion literal que la Corte Suprema argentina hizo del art. 31° de
la CN estableciendo el siguiente orden de prelacidn: Constitucidn, leyes y tratados. Por lo
tanto, en esta etapa la jurisprudencia argentina adhiere al monismo con primacia del derecho
interno®.

B) Etapa entre 1963 y 1992: la Corte argentina cambia el criterio a partir del caso
“Martin y Cia Ltda. c. Administracion Gral. de Puertos s. Repeticion de pago” en el que se
dispuso que las leyes y los tratados son igualmente calificados como ley suprema de la Nacién
y que no existe fundamento normativo alguno para acordar prioridad a la ley sobre el tratado
ni viceversa. La Corte, en consecuencia, adopta “la teoria de la coordinacién’”.

C) Etapa actual: el cambio radical y que se considera el inicio de la actual posicion
argentina se produce a partir del caso “Ekmekdjian Miguel Angel c. Sofovich Gerardo y otros” a
través del cual se reconocié la primacia del derecho internacional por sobre la ley®. Entre los
principales argumentos que sostuvo la Corte, se encuentra el de que la Argentina habia
ratificado la Convencidn de Viena de 1969 que en su art. 27 impone a los Estados asignar
primacia al tratado ante un eventual conflicto con cualquier norma interna contraria.

Se aclara que, si bien la primacia de los Tratados ha quedado consagrada, es sélo
relativa, ya que los tratados son superiores a las leyes pero no a la Constitucion. Debe hacerse
la salvedad con respecto a los tratados sobre Derechos Humanos mencionados en el art. 75
inc. 22 segundo pérrafo’ que tienen jerarquia constitucional.

“ DREYZIN DE KLOR Adriana, Tramites judiciales internacionales, Editorial Zavalia, Buenos Aires, 2005.

® Art. 31 de la Constitucion de 1853: “...esta Constitucion, las leyes que en consecuencia se dicten y los tratados con
potencias extranjeras son ley suprema de la Nacién”.

® Monismo con primacia del derecho interno: para esta teorfa el orden juridico es uno solo pero con dos subsistemas (el
derecho interno y el derecho internacional) que se encuentran relacionados jerarquicamente, otorgandole primacia al
derecho interno por sobre el derecho internacional.

" Teorias de la coordinacion: apoyan la igualdad jerarquica absoluta entre la ley y el tratado. En tal caso, los posibles
conflictos de aplicacién entre el derecho interno e internacional se solucionarian con la aplicacion de la regla clasica
“ley posterior deroga ley anterior.

® Monismo con primacia del derecho internacional: postula la primacia del derecho internacional por sobre el derecho
interno. Se subdivide en la concepcién absoluta: cuando no existe ningun limite a la aplicacion del derecho
internacional. Se postula la superioridad del tratado por sobre la propia Constitucién de los Estados®. Y la concepcion
relativa: los tratados prevalecen por sobre la ley interna pero no sobre la Constitucién de los Estados.

° Art. 75 inc. 22 CN: “[...] La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, la Declaracion Universal
de Derechos Humanos, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo, la
Convencion sobre la Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio, la Convencién Internacional sobre la Eliminacién
de todas las formas de Discriminacion Racial, la Convencion sobre la Eliminacién de todas las formas de
Discriminaciéon contra la Mujer, la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes, la Convenciéon sobre los Derechos del Nifio, en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia
constitucional, no derogan articulo alguna de la primera parte de esta Constitucion y deben entenderse
complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos [...]



En suma, el sistema juridico argentino impone la primacia del Tratado por sobre la ley.
Por lo tanto, los casos deben ser resueltos priorizando la Constitucion y los Tratados por sobre
la ley.

El nuevo Cddigo Civil y Comercial de la Nacion reconoce esta importancia en el método
de interpretacion de la norma (confirmacién articulo primero segunda parte) pero no lo hace
expresamente en el dmbito de su aplicacién ya que sigue recurriendo sélo a la ley.

De todos modos, como lo ha expresado BIDART CAMPOS™, en el orden juridico
argentino la observancia de la Constitucion es un derecho y un deber de todos los jueces en la
resolucion del caso —al igual que los Tratados-, y esa observancia exige darle primacia en la
aplicacién a los Tratados por sobre las leyes —aunque el nuevo Cédigo no lo establezca
expresamente-.

Para integrar el analisis, no podemos dejar de mencionar que la tan mentada prelacién
de los Tratados con respecto a la ley —en el dmbito de aplicacion- si surge del Titulo IV
“Disposiciones de derecho internacional privado”, Capitulo | “Disposiciones generales”. En
efecto, el art. 2594 dispone: “Las normas juridicas aplicables a situaciones vinculadas con
varios ordenamientos juridicos nacionales se determinan por los tratados y las convenciones
internacionales vigentes de aplicacidn en el caso y, en defecto de normas de fuente
internacional, se aplican las normas del derecho internacional privado argentino de fuente
interna”.

El art. 2594 establece la prelacidn en la aplicacidn de los Tratados con respecto a los
€asos que poseen cierta internacionalidad.

Por lo tanto, pareceria que el nuevo Cédigo distinguiera entre dos tipos de casos: 1) los
que son absolutamente locales y 2) los que tienen notas de internacionalidad. Para los
primeros, se aplicaria el art. 1 (que remite en la aplicacion exclusivamente a la ley) y para los
segundos se aplicaria el art. 2594 (que establece la prelacion del Tratado por sobre la ley).

Esta separacidn tajante entre casos locales y con notas de internacionalidad no tiene
vinculacion con la realidad. Veamos: hemos asistido en estos ultimos cincuenta afios a la
“internacionalizacion” de las relaciones juridicas. El avance de los medios de comunicacién y
transporte han generado, entre otros factores, un multiple desplazamiento de personas. La
globalizacién vy la liberalizacion de los flujos de capitales y de inversidn han derretido
practicamente las fronteras estaduales.

Es habitual encontrarse hoy, con casos que impliquen a personas que tienen su
patrimonio internacionalmente disperso (por haber adquirido bienes en diversos Estados) o
porque, habiendo mudado su domicilio por cuestiones laborales generaron vinculos familiares
en el extranjero. En suma, estos casos ponen de relieve que las relaciones juridicas dejaron de
tener contactos exclusivamente “locales”, para tornarse internacionales.

Como muy bien lo explican CALVO CARAVACA y CARRASCOSA GONZALEZ, el
elemento extranjero de una relacidon puede presentarse de diversos modos: Tesis del
elemento extranjero puro: segln esta tesis, una situacion privada manifiesta caracter
“internacional” cuando presenta, al menos, un elemento extranjero, cualquiera que sea dicho

1 BIDART CAMPOS, German, Teoria general de los derechos humanos, primera reimpresién, Editorial Astrea, Buenos
Aires, 2006.

111 CALVO CARAVACA Alfonso y CARRASCOSA GONZALEZ Javier, Derecho Internacional Privado, Volimen 1,
Comares editorial, Novena edicion, Madrid, 2008.



elemento. Por ejemplo: una persona con domicilio en Argentina contrae matrimonio en
Espafia. Esta claro que el elemento extranjero aqui ejemplificado (celebracidn del matrimonio
en otro pais) se trata de un dato presente y concreto en una relacion juridica que no aparece
“conectado” con el resto de esa situacion.

Es muy interesante mencionar, dentro de esta tesis, la postura de BIOCCA': para esta
importante especialista argentina, una relacidn juridica es internacional no sélo cuando posee
un elemento extranjero puro (presente y concreto) sino también cuando posee un elemento
extranjero “oculto”. Es decir, en apariencia se estaria frente a una situacion juridica local pero
con algun elemento oculto extranjero. Por ejemplo: una sociedad que se ha constituido en
Argentina, sus socios son argentinos, el capital se ha integrado en Argentina y desarrolla su
objeto social en Argentina, pero pertenece a un grupo econdmico internacional y le gira
utilidades a la casa matriz sita en Francia. La pertinencia al holding y el giro de utilidades no
surge del estatuto (que se vincula a conexiones estrictamente locales). Sdlo es posible
acreditar los elementos extranjeros (pertinencia a un grupo econdémico internacional y el giro

de utilidades al exterior) “corriendo el velo societario™”.

Tesis del elemento extranjero relevante: para esta tesis, una situacion es
internacional cuando presenta un elemento extranjero pero este elemento debe ser
“relevante” para esa relacién juridica. Por ejemplo: el supuesto que un australiano compre
ropa en Argentina no tornaria internacional la relacién que se establece, ya que la nacionalidad
de quien adquiere los productos no seria suficientemente relevante. Esta teoria ha recibido
diversas criticas por confundir la importancia de la relacion juridica con la importancia del
elemento extranjero. Ciertamente, la nacionalidad puede no ser relevante para un tema
contractual, pero si resulta relevante para temas vinculados a los derechos personales o de
familia en los sistemas del ius sanguinis.

Tesis del efecto internacional: esta postura sostiene que una relacion es internacional
cuando produce efectos conectados con otros paises o cuando presenta repercusion
transfronteriza (cross-border implications). La critica mas importante que ha recibido reside en
la dificultad de determinar cuando una relacién juridica produce o puede producir efectos
internacionales. Por ejemplo, una empresa con sede en Argentina se dedica a la produccion de
calzado con la intencién de venderlo en el mercado local e internacional. Como puede
desprenderse del ejemplo, la relacién se presenta como estrictamente nacional. Sin embargo,
existe la “intencion de vender los productos en el extranjero” y esa intencion la transforma en
internacional.

En la actualidad —y como viene de explicarse- los casos no son exclusivamente locales.
Por lo tanto, es erréneo imponer la aplicacién de la ley a casos que no poseen
internacionalidad en sus comienzos pero puede tener contactos con el extranjero en sus
consecuencias.

Pero ademads, también es un error sostener que un Tratado sdélo se aplica a casos
internacionales. Las normas internacionales crean obligaciones para las partes contratantes en

2 BJOCCA Stella Maris, Derecho Internacional Privado, Un nuevo enfoque, Tomo |, Editorial Lajouane, Buenos Aires,
2004.

'3 | a tesis del corrimiento del velo societario fue utilizada por la jurisprudencia argentina en diversas oportunidades. El
leading case sin dudas fue “Compafiia Swift de La Plata S.A. s. Quiebra” (CS, 1973/09/04)



su ambito territorial*®. La regla pacta sunt servanda dispone que lo concertado en un Tratado
es juridicamente obligatorio y debe ser cumplido®.

Los Tratados poseen efecto directo en el sistema juridico argentino, es decir, no sélo
generan efectos juridicos para los Estados sino que también crean derechos y obligaciones
para las personas®®.

La ausencia de integraciéon de los Tratados en el ambito de aplicacion a los casos
locales -segun surge del art. 1 primera parte- sin embargo, podra ser corregida por los
magistrados con fundamento en lo dispuesto en el art. 75 inc. 22 de la Constitucién Nacional
frente al planteo del caso concreto.

1‘5‘ BARBERIS Julio, Formacién del derecho internacional, Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos Aires, 1994.
Ob. Cit. 14

' SOTO Alfredo-GONZALEZ Flavio Floreal, Derecho de la Integracién, La Ley, Buenos Aires, 2011



Derecho del Consumidor

El Nuevo Cadigo y la proteccion de los débiles juridicos
(Contratos de consumo, contratos por adhesion, abuso del derecho, situacion juridica
abusiva, abuso de posicion dominante clausulas abusivas y practicas abusivas)

Por Jorge Oscar Rossi’

Sumario:
I. Introduccidn. Il. El nuevo Cédigo Civil y Comercial y el contrato de consumo. lll. El concepto
de “consumidor” y de “equiparado”. IV. Las tres “categorias de contratos”. V. Los “curiosos”
conceptos de “Contrato de Consumo” y de “Proveedor” en el Nuevo Cédigo. VI. El abuso del
derecho y las cldusulas abusivas en el Nuevo Cddigo. VII. Colofén.

l. Introduccion.

Una de las caracteristicas distintivas del Derecho del Consumidor es que se trata de
una disciplina que estudia la regulacion juridica de las conductas de individuos que se
relacionan econdmicamente en condiciones de desequilibrio sistémico.

Dicho de otra manera, esta disciplina se ocupa de la regulaciéon de conductas en un
sistema de produccidn y distribucion de bienes y servicios en el cual los individuos
intervinientes no estan en igualdad de condiciones.

Esta desigualdad no se da como un fenémeno ocasional, raro o extraordinario, sino
que es lo normal y esperable. Por eso decimos que se trata de un "desequilibrio sistémico" (es
decir, propio del sistema).

Ahora bien, el consumidor o usuario es solo un ejemplo de persona en situacién de
desigualdad negocial.

En realidad, mds que hablar de proteger al consumidor, tendriamos que ocuparnos de
proteger al “débil juridico”, categoria que incluye a todo aquel que se encuentra en situacion
de desigualdad a la hora de negociar y celebrar un contrato.

Pensamos que la existencia de desigualdad negocial es lo que amerita proteccion para
una de las partes, y no el uso que le va a dar al bien o servicio. Reciprocamente, la inexistencia
de desigualdad negocial es lo que debe generar que ninguna parte requiera especial
proteccién, mds alla del uso que una de ellas le va a dar al bien o servicio.

En ese sentido el nuevo Cddigo Civil y Comercial muestra un saludable avance en el
camino de evolucién legislativa, al reafirmar al "equilibrio prestacional" como un requisito para

! Abogado (U.B.A.) Profesor Titular de “Régimen Juridico de los Consumidores y Usuarios”, Adjunto Regular de
Contratos Civiles y Comerciales y Adjunto de Obligaciones Civiles y Comerciales en la Universidad Abierta
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Director de Capacitacion a Distancia y docente de la Fundacién de Ciencias Juridicas y Sociales del Colegio de
Abogados de la Provincia de Buenos Aires.

Autor, entre otras publicaciones, de "Derecho de los Consumidores y Usuarios” (El Derecho del Consumidor y sus
circunstancias: La “Sociedad de Consumo Individual”, la “Sociedad de Consumo Masificado” y la “Sociedad de
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la validez de los actos juridicos, en especial en aquellos en los que haya existido una
desigualdad negocial en la etapa de las tratativas y de la celebracion del acto, como es el caso
de los contratos celebrados por adhesion, donde la parte adherente tuvo nula intervencidn en
la redaccion de las clausulas que regiran el acuerdo.

Il. El nuevo Cédigo Civil y Comercial y el contrato de consumo

Como sabemos, el nuevo Cédigo Civil y Comercial, que entrara en vigencia el 1° de
enero de 2016, fue sancionado por la ley 26.994, (Boletin Oficial 8/10/14), esta dividido en un
Titulo Preliminar y seis Libros y consta de 2671 articulos.

Comenzaremos ocupandonos de algunos temas relacionados con el Derecho de los
Contratos y del Consumidor.

En esta cuestidn, el Nuevo Cdodigo Civil y Comercial (en adelante NCCC) adopta el
siguiente criterio:

Regula a los "contratos de consumo", entre los arts. 1092 a 1122, pero no deroga la
ley 24240, de Defensa del Consumidor, (en adelante LDC), sino que modifica sus articulos 19,
89, 40bis y 50, segun surge del “Anexo de la ley de derogaciones” (ver art. 2° ley 26.994, que
aprueba el Anexo Il, que dispone esta y otras modificaciones normativas). Es decir que el tema
tendra una doble regulacidn.

El NCCC buscaria establecer un piso minimo de derechos para el consumidor, mientras
que la ley 24.240 quedaria como una ley especial que amplia dichos derechos.

En los Fundamentos del Proyecto Original, redactado por la Comisidn integrada por los
doctores Ricardo Luis Lorenzetti, Elena Highton de Nolasco y Aida Kemelmajer de Carlucci,
luego de analizar algunas de las soluciones adoptadas en el Derecho Comparado, se sefiala que
"...corresponde regular los contratos de consumo atendiendo a que no son un tipo especial mds
(Ejemplo: la compraventa), sino una fragmentacion del tipo general de contratos, que influye
sobre los tipos especiales (Ejemplo: compraventa de consumo), y de alli la necesidad de
incorporar su regulacion en la parte general. Esta solucidn es consistente con la Constitucion
Nacional que considera al consumidor como un sujeto de derechos fundamentales, asi como
con la legislacion especial y la voluminosa jurisprudencia y doctrina existentes en la materia.".
(Fundamentos, pag. 144)

Mds adelante, se afiade que “...se propone incluir en el Cédigo Civil una serie de
principios generales de proteccion del consumidor que actuan como una “proteccion minima”,
lo que tiene efectos importantes:

- En materia de regulacion, ello implica que no hay obstdculos para que una ley especial
establezca condiciones superiores.

- Ninguna ley especial en aspectos similares pueda derogar esos minimos sin afectar el sistema.
El cédigo, como cualquier ley, puede ser modificado, pero es mucho mds dificil hacerlo que con

relacion a cualquier ley especial.

Por lo tanto, estos “minimos” actuan como un nucleo duro de tutela.



- También es considerable el beneficio en cuanto a la coherencia del sistema, porque hay reglas
generales sobre prescripcion, caducidad, responsabilidad civil, contratos, del Cédigo Civil que
complementan la legislacion especial proveyendo un lenguaje normativo comun,...”
(Fundamentos, pag. 162)

lil. El concepto de “consumidor” y de “equiparado”

En el texto del NCCC, se sigue un concepto restringido o finalista de consumidor, en
linea con lo que se vino regulando hasta ahora en la LDC:

ARTICULO 1092.- Relacién de consumo. Consumidor. Relacion de consumo es el vinculo juridico
entre un proveedor y un consumidor. Se considera consumidor a la persona humana o juridica
que adquiere o utiliza, en forma gratuita u onerosa, bienes o servicios como destinatario final,
en beneficio propio o de su grupo familiar o social.

Queda equiparado al consumidor quien, sin ser parte de una relacion de consumo como
consecuencia o en ocasion de ella, adquiere o utiliza bienes o servicios, en forma gratuita u
onerosa, como destinatario final, en beneficio propio o de su grupo familiar o social.

En la LDC, ahora se sustituye el actual art. 12 por el siguiente:

“Articulo 1°.- Objeto. Consumidor. Equiparacion. La presente ley tiene por objeto la defensa del
consumidor o usuario. Se considera consumidor a la persona fisica o juridica que adquiere o
utiliza, en forma gratuita u onerosa, bienes o servicios como destinatario final, en beneficio
propio o de su grupo familiar o social.

Queda equiparado al consumidor quien, sin ser parte de una relacion de consumo como
consecuencia o en ocasion de ella, adquiere o utiliza bienes o servicios, en forma gratuita u
onerosa, como destinatario final, en beneficio propio o de su grupo familiar o social.”

Como puede observarse, el concepto de consumidor y de equiparado al consumidor serd
practicamente idéntico en ambos textos. Decimos que es un concepto restringido o finalista,
porque resulta caracterizante del mismo la finalidad por |la cual se adquieren o utilizan los
bienes o servicios (“como destinatario final, en beneficio propio o de su grupo familiar o
social”)

Concepto de equiparado
El art. 1092, antes citado, establece que
", . . . . e
Queda equiparado al consumidor quien, sin ser parte de una relacion de consumo como
consecuencia o en ocasion de ella, adquiere o utiliza bienes o servicios, en forma gratuita u

onerosa, como destinatario final, en beneficio propio o de su grupo familiar o social.”

Comparese con el actual art. 12 de la LDC, que también sera modificado, como ya
vimos:

“Se considera asimismo consumidor o usuario a quien, sin ser parte de una relacion de
consumo, como consecuencia o en ocasion de ella adquiere o utiliza bienes o servicios como



destinatario final, en beneficio propio o de su grupo familiar o social, y a quien de cualquier
manera estd expuesto a una relaciéon de consumo.”

Como puede observarse, el articulo 1092 y el “nuevo” art. 1° de la ley 24.240, tienen
un concepto mas restringido del “equiparado” porque eliminan la expresiéon “a quien de
cualquier manera estd expuesto a una relacion de consumo”.

Al respecto, en los Fundamentos del Proyecto Original se destaca que la regulacidon del
tema, a través de la figura del “consumidor expuesto”, “ha sido una traslacion inadecuada del
Cddigo de Defensa del Consumidor de Brasil (articulo 29), que contempla esta nocion en
relacion a las prdcticas comerciales, pero no como nocion general. Como se advierte, la fuente
si bien amplia la nocidn de consumidor, la limita a quien se halla expuesto a prdcticas abusivas
lo que aparece como absolutamente razonable. En cambio, la redaccion de la ley 26.361,
carece de restricciones por lo que, su texto, interpretado literalmente, ha logrado una
proteccion carente de sustancialidad y de limites por su amplitud. Un ejemplo de lo expuesto lo
constituye el hecho que alguna opinidn y algun fallo que lo recepta, con base en a la frase
“expuestas a una relacion de consumo”, han considerado consumidor al peatdn victima de un
accidente de trdnsito, con relacion al contrato de sequro celebrado entre el responsable civil y
su asegurador.” (Fundamentos, pag. 163)

IV. Las tres “categorias de contratos”

Mediante la regulacion de los “contratos por adhesién”, el nuevo Cédigo busca a
proteger a los otros débiles juridicos, los que no entran en la categoria de “consumidores”.

En efecto, el Proyecto pueden observarse tres grandes categorias de contratos: Los
contratos discrecionales, los celebrados por adhesion y los de consumo.

1) Los contratos “DISCRECIONALES”, “NEGOCIADOS” o “PARITARIOS” (contratos donde las
partes estan en paridad de condiciones), donde rige en plenitud la autonomia de la voluntad.

2) Los contratos CELEBRADOS POR ADHESION A CLAUSULAS GENERALES PREDISPUESTAS
Regulados en los arts. 984 a 989. Son aquellos "mediante el cual uno de los contratantes
adhiere a cldusulas generales predispuestas unilateralmente, por la otra parte o por un tercero,
sin que el adherente haya participado en su redaccion.” (conf. art. 984)

En esta categoria de contratos, la autonomia de la voluntad esta limitada por normas
de orden publico, que tienen la finalidad de evitar abusos por parte del predisponte. Por

ejemplo:

ARTICULO 987.- Interpretacion. Las cldusulas ambiguas predispuestas por una de las partes se
interpretan en sentido contrario a la parte predisponente.

ARTICULO 988.- Cldusulas abusivas. En los contratos previstos en esta seccion, se deben tener
por no escritas:

a) las cldusulas que desnaturalizan las obligaciones del predisponente;

b) las que importan renuncia o restriccion a los derechos del adherente, o amplian derechos del
predisponente que resultan de normas supletorias;



¢) las que por su contenido, redaccion o presentacion, no son razonablemente previsibles.

De paso, resulta util comparar estos articulos con el art. 37 de la LDC, para apreciar sus
similitudes.

Siguiendo con el tema, en los contratos celebrados por adhesién a cldusulas generales
predispuestas se protege al adherente, sea o no sea consumidor. Lo que importa es la forma
de contratacién. Es la forma o modalidad de contratacidn la que pone al adherente (que, por
ejemplo, puede ser un pequefio empresario) en situacién de debilidad.

3) Los CONTRATOS DE CONSUMO (arts. 1092 a 1122)

Estos pueden ser o no celebrados por adhesién. La autonomia de la voluntad esta
limitada por normas de orden publico, que tienen la finalidad de evitar abusos por parte del
proveedor.

En los contratos de consumo se protege al consumidor, sea o no adherente. Eso no
importa. Es decir, no importa la modalidad de contratacion (si hubo o no hubo negociacion
previa, conforme surge, por ejemplo, de la lectura de los arts. 1117 y 1118). Lo que importa es
gue uno de los contratantes, el proveedor, es un profesional y el otro, el consumidor, no lo es.
Esa diferencia es la que pone al consumidor en situacién de debilidad. Esto nos lleva al
siguiente y polémico punto.

V. Los “curiosos” conceptos de “Contrato de Consumo” y de “Proveedor” en el Nuevo Cédigo

“ARTICULO 1093.- Contrato de consumo. Contrato de consumo es el celebrado entre un
consumidor o usuario final con una persona humana o juridica que actue profesional u
ocasionalmente o con una empresa productora de bienes o prestadora de servicios, publica o
privada, que tenga por objeto la adquisicion, uso o goce de los bienes o servicios por parte de
los consumidores o usuarios, para su uso privado, familiar o social.” (el subrayado y la negrita
es nuestro)

Decimos que son conceptos “curiosos” por lo siguiente:

En lugar de expresar que “Es la persona fisica o juridica de naturaleza publica o
privada, que desarrolla de manera profesional, aun ocasionalmente...” (actual art. 22 LDC, que
no sera modificado), dispone que la contrafigura del consumidor serd “una persona fisica o
juridica que actue profesional u ocasionalmente o...una empresa productora de bienes o
prestadora de servicios, publica o privada...”.

Obviamente, “profesional, aun ocasionalmente” no es lo mismo que “profesional u
ocasionalmente”. Si alguien puede ser proveedor, sea que actle en forma profesional o en
forma ocasional, podriamos preguntarnos ¢ Quién no seria proveedor?

Por otra parte, como el actual art. 2 de la LDC no se deroga, por lo que expresaramos
mas arriba, entendemos que se plantearia un problema de interpretacion entre ambas
normas.

Ademas, del texto surge que el proveedor también puede ser una “empresa
productora de bienes o prestadora de servicios”.



El nuevo Cddigo no incluye ninguna definicion de empresa, pero algunos articulos
hacen presumir que no se aparta del concepto tradicional, que ve en la empresa una forma de
organizacién de bienes y servicios.

Por ejemplo, el art. 320 establece que “Estdn obligadas a llevar contabilidad todas las
personas juridicas privadas y quienes realizan una actividad econdmica organizada o son
titulares de una empresa o establecimiento comercial, industrial o de servicios...quedan
excluidas de las obligaciones previstas en esta Seccidn las personas humanas que desarrollan
profesiones liberales o actividades agropecuarias y conexas no ejecutadas u organizadas en
forma de empresa....” (1a negrita es nuestra)

De lo trascripto surge que se sigue el criterio tradicional: La empresa es un objeto de
derecho, cuyo titular puede ser una persona juridica o humana.

Por ende, como la empresa no es sujeto sino objeto de derecho, va de suyo que no
puede ser parte en un contrato ni tampoco proveedor. Parte y proveedor sera, en todo caso,
el titular de la empresa. En resumen, nos parece un error conceptual expresar que la empresa
puede ser proveedor. En todo caso, lo seran los empresarios que produzcan bienes o presten
servicios.

Por ultimo, si comparamos los textos de los articulos 1092 y 1093, observamos una
posible fuente de conflictos interpretativos en la definicién de consumidor.

En efecto, segun el 1092, el consumidor “adquiere o utiliza, en forma gratuita u
onerosa, bienes o servicios como destinatario final, en beneficio propio o de su grupo familiar o
social.”

Por su parte, al definir el “contrato de consumo”, el art. 1093 prescribe que el
consumidor adquiere los bienes o servicios “para su uso privado, familiar o social”.

Nos preguntamos: Adquirir o utilizar bienes o servicios como destinatario final, en
beneficio propio (conf. art. 1092), ées lo mismo que hacerlo “para su uso privado”? (conf. art.
1093)

Suponemos que si, porque no cabe pensar que el legislador establezca dos definiciones
distintas de consumidor en dos articulos sucesivos. En ese caso, ¢ Qué significa “uso privado”?

Cabe pensar que con esta expresion, el Proyecto busca afirmar el concepto restrictivo
de consumidor, limitdndolo a los casos donde se adquiera el bien o servicio sin finalidad de
posterior explotacidn comercial, o como también se dice, sin “reingresarla al mercado”. “Uso
privado” seria entonces equivalente a “uso no comercial”.

Nos parece una interpretacién razonable, dentro del sistema del nuevo Cédigo, porque
quienes quedarian excluidos de la definicion de consumidor (vgr: pequenos y medianos
empresarios que adquieren bienes y servicios para utilizarlos con finalidad comercial y que
muchas veces no pueden negociar las clausulas por hallarse en inferioridad de condiciones)
igual quedarian protegidos por las reglas que rigen para los contratos de adhesidn.

Al respecto, repetimos que, en el sistema del nuevo Cédigo, en los contratos
celebrados por adhesién a clausulas generales predispuestas se protege al adherente, sea o no
sea consumidor. Eso no importa. Lo que importa es la forma de contratacion. Es la forma o



modalidad de contratacion es la que pone al adherente (que, por ejemplo, puede ser un
pequefio empresario) en situacion de debilidad.

VI. El abuso del derecho y las clausulas abusivas en el Nuevo Cédigo

Recordemos, en primer lugar, que la figura del abuso de derecho no estaba
contemplada en la version original del Cddigo Civil, sino que fue incorporada por la reforma de
laley 17.711, al modificarse el articulo 1071. En la concepcién decimondnica, el ejercicio de un
derecho no podia configurar nunca un abuso del mismo.

Muchos aflos mas tarde, la reforma de la ley 17.711 se hace eco de las aportaciones
doctrinarias y jurisprudenciales, que apuntan al andlisis de la finalidad tenida en cuenta por el
legislador, a la hora de reconocer un derecho.

El Codigo actual: Abuso del derecho

A continuacién, vamos a comparar la regulacion de este instituto en el Cddigo actual y
en el NCCC:

Art. 1.071 del Cddigo Civil: “El ejercicio regular de un derecho propio o el cumplimiento de una
obligacion legal no puede constituir como ilicito ningun acto.

La ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos. Se considerard tal al que contrarie los
fines que aquélla tuvo en mira al reconocerlos o al que exceda los limites impuestos por la
buena fe, la moral y las buenas costumbres.”

EL NCCC: Abuso del derecho, situacidn juridica abusiva, abuso de posicion dominante y
abuso del derecho individual respecto del derecho de incidencia colectiva

Principio de buena fe, abuso del derecho y situacion juridica abusiva
ARTICULO 92 del NCCC.- “Principio de buena fe. Los derechos deben ser ejercidos de buena fe.”

Art. 10 del NCCC: “Abuso del derecho. El ejercicio regular de un derecho propio o el
cumplimiento de una obligacidn legal no puede constituir como ilicito ningun acto.

La ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos. Se considera tal el que contraria los fines
del ordenamiento juridico o el que excede los limites impuestos por la buena fe, la moral y las
buenas costumbres.

El juez debe ordenar lo necesario para evitar los efectos del ejercicio abusivo o de la situacion
juridica abusiva y, si correspondiere, procurar la reposicion al estado de hecho anterior y fijar
una indemnizacion.”

En los fundamentos del Proyecto Original, redactado por la Comisién integrada por los
doctores Ricardo Luis Lorenzetti, Elena Highton de Nolasco y Aida Kemelmajer de Carlucci se
destaca que



“Las clausulas generales relativas a la buena fe, el abuso, el fraude, y otras, tuvieron un
proceso historico de generalizacion creciente. Primero fueron utilizados en obligaciones,
contratos y derechos reales especificos, luego se extendio su aplicacion a las obligaciones, los
contratos, los derechos reales, de familia y de sucesiones en general, y finalmente fueron
adoptados como principios generales en todo el derecho privado.

Esta calificacion como principios generales, que ha sido ampliamente receptada en la
jurisprudencia, no se condice con la ubicacion metodoldgica en el Codigo Civil, que sigue siendo
especifica y sectorial.

Por esta razon se propone su inclusion en el Titulo Preliminar.

De esta manera, se suministran pautas generales para el ejercicio de los derechos,
fundamentales para orientar en todo el Cédigo.” (paginas 17 y 18, la negrita es nuestra).

Sin perjuicio de que el tratamiento es similar en ambos textos, en los Fundamentos del
Proyecto se sefialan las siguientes diferencias:

“a) Definicion como principio general: se lo incluye como un principio general del ejercicio de
los derechos en el Titulo Preliminar; esta metodologia cambia la tonalidad valorativa de todo el
sistema, sin perjuicio de las adaptaciones en cada caso en particular.

b) Abuso de derecho, de situaciones y de posicion dominante en el mercado: el abuso en el
ejercicio del derecho tiene una extensa tradicion en nuestro pais tanto en la jurisprudencia

como en la doctrina. Esta elaboracion se basa en el ejercicio de un derecho por parte de su
titular, pero no comprende otros dos supuestos que han merecido consideracion doctrinal:

b.1) Las “situaciones juridicas abusivas”: en este supuesto, el abuso es el resultado del
ejercicio de una pluralidad de derechos que, considerados aisladamente, podrian no ser
calificados como tales. Se crean entonces situaciones juridicas abusivas, cuya descripcion y
efectos han sido desarrollados por la doctrina argentina.

b.2) El abuso de posicion dominante en el mercado: para dar coherencia al sistema, se incluye
este supuesto, que es diferente del ejercicio abusivo y de la situacion juridica, razon por la cual
se lo menciona en texto separado.

c) Fines del ordenamiento: se evita la referencia a los fines “pretéritos” con la expresion que
se “tuvo en mira al reconocer (el derecho)”, pues el texto de una norma no puede quedar
indefinidamente vinculado a su sentido “histérico”. En su reemplazo, se emplea la nocidn de
“fines del ordenamiento” que evita la contextualizacion historica, posibilitando la
interpretacion evolutiva para juzgar si se ha hecho un uso irregular o abusivo.

Esta decision tiene una gran importancia por dos razones: a) los fines actuales del

ordenamiento incluyen no sélo los sociales, sino también los ambientales, ddndose asi cabida
a la denominada funcion ambiental de los derechos subjetivos; y b) es coherente con las reglas
de interpretacion que se proponen en este Titulo Preliminar.” (pagina 19, la negrita es nuestra)



Abuso de posicion dominante

El abuso de posicion dominante, mencionado en los citados Fundamentos, aparece
regulado en el art. 11 del NCCC:

“Abuso de posicion dominante. Lo dispuesto en los articulos 92 y 10 se aplica cuando se abuse
de una posicion dominante en el mercado, sin perjuicio de las disposiciones especificas
contempladas en leyes especiales.”

El abuso de posicion dominante puede darse de diversas maneras, sea por un ejercicio
abusivo de los derechos que surgen de la posicion dominante en el mercado, sea directamente
por una actuacion de mala fe.

Precisamente, en los Fundamentos se sefiala que “El ejercicio abusivo incluye la
posicion dominante, pero debe aclararse que se trata de la posicion en el mercado. El
fundamento de este agregado es que el principio protectorio siempre presupone que alguien
domina a otro, pero las reglas a través de las cuales se aplica dicho principio de politica
legislativa son diversas y cada una tiene su fundamento especifico: buena fe, abuso del
derecho, etc. Si se incluyera una norma que se refiera sélo a la posicion dominante, perderian
sentido todas las demds y las absorberia, con gran perjuicio general del sistema y de su
adaptabilidad, ignorando la doctrina y jurisprudencia.” (pagina 20, la negrita es nuestra)

Se trata de un especifico ejercicio abusivo: abusar de la posicion dominante (vgr.
monopdlica, oligopdlica) que se tiene en un mercado determinado.

Abuso del derecho individual respecto del derecho de incidencia colectiva

“ARTICULO 14.- Derechos individuales y de incidencia colectiva. En este Cédigo se reconocen:
a. derechos individuales;

b. derechos de incidencia colectiva.

La ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos individuales cuando pueda afectar al
ambiente y a los derechos de incidencia colectiva en general.” (la negrita es nuestra)

Al respecto, se expresa en los Fundamentos que, “es importante resaltar la nocidon de
abuso del derecho individual respecto del derecho de incidencia colectiva. Esta norma ha sido
ubicada en el Capitulo referido a los bienes a fin de facilitar su comprension, porque es
novedosa en el sistema argentino. Se trata de que los derechos subjetivos tengan limites
respecto de los bienes colectivos, como ocurre con el desarrollo o consumo sustentable o la
funcion ambiental de los derechos.” (pagina 20, la negrita es nuestra)

Las cldusulas abusivas en el Nuevo Cédigo

Siguiendo con nuestro tema, en el NCCC encontramos un tratamiento relativo a las
clausulas abusivas tanto para los contratos por adhesion como para los de consumo.




En este ultimo caso, también veremos un tratamiento especifico para las situaciones
juridicas abusivas y las practicas abusivas,

A continuacidn, analizaremos el tratamiento de las cldusulas abusivas en los contratos
por adhesion y en los de consumo:

1) Cladusulas abusivas en los contratos celebrados por adhesién a clausulas generales
predispuestas

Veamos los articulos del NCCC:

ARTICULO 988.- Clausulas abusivas. En los contratos previstos en esta seccion, se deben tener
por no escritas:

a) las cldusulas que desnaturalizan las obligaciones del predisponente;

b) las que importan renuncia o restriccion a los derechos del adherente, o amplian derechos del
predisponente que resultan de normas supletorias;

c) las que por su contenido, redaccion o presentacion, no son razonablemente previsibles.
ARTICULO 989.- Control judicial de las cldusulas abusivas. La aprobacion administrativa de las
cldusulas generales no obsta a su control judicial. Cuando el juez declara la nulidad parcial del

contrato, simultdneamente lo debe integrar, si no puede subsistir sin comprometer su finalidad.

Destacamos que estos articulos son muy similares al art. 37 de la ley 24.240, de
Defensa del Consumidor, que no sera afectado por la reforma.

2) Clausulas abusivas, situaciones abusivas y practicas abusivas en los contratos de consumo

Justamente, el NCCC aplica el art. 988, entre otros, a los contratos de consumo:

ARTICULO. 1117.- Normas aplicables. Se aplican en este Capitulo lo dispuesto por las leyes
especiales y los articulos 985, 986, 987 y 988, existan o no cldusulas generales predispuestas
por una de las partes.

ARTICULO 1118.- Control de incorporacion. Las cldusulas incorporadas a un contrato de
consumo pueden ser declaradas abusivas aun cuando sean negociadas individualmente o
aprobadas expresamente por el consumidor.

Cabe resaltar que en los contratos celebrados de consumo se protege al consumidor,
sea o no adherente. Eso no importa. Es decir, no importa la modalidad de contratacion (si
hubo o no hubo negociacién previa, conforme surge, por ejemplo, de la lectura de los arts.
1117 y 1118). Lo que importa es que uno de los contratantes, el proveedor, es un profesional y



el otro, el consumidor, no lo es. Esa diferencia es la que pone al consumidor en situacién de
debilidad.

Definicion de clausula abusiva en los contratos de consumo:

“ARTICULO 1119.- Regla general. Sin perjuicio de lo dispuesto en las leyes especiales, es
abusiva la cldusula que, habiendo sido o no negociada individualmente, tiene por objeto o por
efecto provocar un desequilibrio significativo entre los derechos y las obligaciones de las
partes, en perjuicio del consumidor.” (la negrita y el subrayado es nuestro)

Definicion de situacidn juridica abusiva en los contratos de consumo:

“ARTICULO 1120.- Situacién juridica abusiva. Se considera que existe una situacion juridica
abusiva cuando el mismo resultado se alcanza a través de la predisposicion de una pluralidad
de actos juridicos conexos.” (la negrita y el subrayado es nuestro)

Dicho con un ejemplo, la situacion juridica abusiva puede darse cuando el
“desequilibrio significativo entre los derechos y las obligaciones de las partes, en perjuicio del
consumidor”, se alcanza por la combinacién de las disposiciones de un contrato de
compraventa y un mutuo destinado a financiarla.

Un inciso polémico

“ARTICULO 1121.- Limites. No pueden ser declaradas abusivas:

a) las cldusulas relativas a la relacion entre el precio y el bien o el servicio procurado;

b) las que reflejan disposiciones vigentes en tratados internacionales o en normas legales
imperativas.” (la negrita y el subrayado es nuestro)

En los Fundamentos del Proyecto (pagina 136) solo se expresa que “Se establece que
no pueden ser declaradas abusivas las cldusulas relativas a la relacion entre el precio y el bien o
el servicio procurado y las que reflejen disposiciones vigentes en tratados internacionales o en
normas legales imperativas, lo cual es coherente con normas de derecho comparado”.

El “Fundamento” es practicamente lo mismo que dice el articulo, con el mero
agregado de que esta regulacidén “es coherente con normas de derecho comparado”.

Si bien los Fundamentos no aclaran el punto, el pensamiento de algunos de los
redactores del Proyecto tal vez se reflejo el 23 de septiembre de 2014, cuando la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién dicté sentencia en autos "Municipalidad de Berazategui c.
Cablevision S.A. s/ Amparo" (causa M.1145.XILX).

El Maximo Tribunal revocé la resolucién de la Sala Il de la Cdmara Federal de
Apelaciones de La Plata, en una demanda promovida por el Intendente Municipal de



Berazategui, que habia hecho lugar a una medida cautelar innovativa y ordenado refacturar el
servicio prestado a los usuarios del partido de Berazategui con sujecion a las resoluciones
50/2010y 36/2011 de la Secretaria de Comercio Interior y percibir un abono de $ 1090 $ 116
segln los meses de que se trate, obligdndola asimismo a abstenerse de interrumpir o
modificar el servicio hasta tanto se resuelva la cuestion suscitada.

Entre otras cuestiones, la Corte Suprema advirtio que el tema habia sido tratado
anteriormente en otros autos y por otro juez.

En el considerando 6° del voto que lleva, entre otras, la firma del Dr. Lorenzetti, se
expresa que en el Derecho Comparado “se verifica una marcada tendencia de los diversos
ordenamientos relativos a la defensa de los derechos del consumidor, en el sentido de
excluir que el precio de un bien o servicio pueda ser, por si mismo, considerado como
abusivo por la autoridad judicial (vid. Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993,
sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, arto 4.2,y
Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011, sobre
los derechos de los consumidores). Ello asi, con el evidente fin de evitar precisamente que, de
admitir lo contrario, se generen de modo indirecto los efectos distorsivos del mercado que se
mencionaron anteriormente.”

En cuanto a los “efectos distorsivos”, suponemos se refieren a que existirian
diferencias de precios entre los consumidores beneficiados por la resolucion judicial y los que
no fueron beneficiados, por hallarse, por ejemplo, en otra jurisdiccién (argumento que surge
de la lectura del mencionado considerando 6°).

Ma3s alla de esta posible explicacidon, no comprendemos la razén por la cual no pueda
declararse abusiva una cldusula que evidencie una desproporcidn entre el precio y el bien o el
servicio procurado. Justamente, una clausula como esta seria susceptible de “provocar un
desequilibrio significativo entre los derechos y las obligaciones” (conf. Art. 1119 del Proyecto)

De todas maneras, ante un caso de notable desproporcidn entre el precio y el bien,
siempre se podrd invocar el vicio de lesidn (conf. art. 332 del NCCC, similar al art. 954 del
Cadigo actual) si la desproporcion existe desde la celebracion del contrato, o |la excesiva
onerosidad por causas ajenas y extraordinarias, (conf. art. 1091 del NCCC, similar al art. 1198
del Codigo actual) si la desproporcidn es sobreviniente.

Las practicas abusivas en los contratos de consumo:

Justamente, en el NCCC, “Practicas abusivas” es el titulo de la Seccién 1°, del
CAPITULO 2, del TITULO lll, consagrado a los contratos de consumo. Al respecto, el NCCC
propone un tratamiento que guarda muchas similitudes con el art. 8 bis de la ley 24.240, en
especial en la redaccion de los arts. 1097 y 1098:

ARTICULO 1096.- Ambito de aplicacién Las normas de esta Seccién son aplicables a todas las
personas expuestas a las prdcticas comerciales, determinables o no, sean consumidores o
sujetos equiparados conforme lo dispuesto en el articulo 1092.



ARTICULO 1097.- Trato digno. Los proveedores deben garantizar condiciones de atencién y
trato digno a los consumidores y usuarios. La dignidad de la persona debe ser respetada
conforme a los criterios generales que surgen de los tratados de derechos humanos. Los
proveedores deben abstenerse de desplegar conductas que coloquen a los consumidores en
situaciones vergonzantes, vejatorias o intimidatorias.

ARTICULO 1098.- Trato equitativo y no discriminatorio. Los proveedores deben dar a los
consumidores un trato equitativo y no discriminatorio. No pueden establecer diferencias
basadas en pautas contrarias a la garantia constitucional de igualdad, en especial, la de la
nacionalidad de los consumidores.

ARTICULO 1099.- Libertad de contratar. Estdn prohibidas las prdcticas que limiten la libertad
de contratar del consumidor, en especial, las que subordinan la provision de productos o
servicios a la adquisicion simultdnea de otros, y otras similares que persigan el mismo objetivo.

VII. Colofén

Para terminar con esta breve introduccion, y a manera de balance provisorio,
consideramos positiva la regulacion del “adherente” como categoria auténoma de débil
juridico, independizdndolo de la figura del consumidor.

También nos parece destacable el tratamiento de las figuras de “abuso de derecho, de
situaciones y de posicién dominante en el mercado”, asi como de las clausulas y practicas
abusivas. Mas alla de cuestiones de detalle que serdn fruto de trabajos posteriores por nuestra
parte, en lineas generales el NCCC sigue a la jurisprudencia y doctrina mayoritaria en estos
temas.

En cambio, por las razones expuestas ut supra, consideramos desafortunada la
definicion de proveedor que se desprende del art. 1093 del NCCC, la que entendemos debera
ser uno de los temas que deban ser subsanados con ocasion de la primera ley “correctiva” del
NCCC que se sancione. Propiciamos que la definicién de proveedor del NCCC sea la misma que
surge del art. 22 LDC, por lo que el art. 1093 podria quedar asi:

ARTICULO 1093.- Contrato de consumo. Contrato de consumo es el celebrado entre un
consumidor o usuario final con una persona humana o juridica que desarrolla de manera
profesional, aun ocasionalmente, actividades de produccion, montaje, creacion, construccion,
transformacion, importacion, concesion de marca, distribucion y comercializacion de bienes y
servicios, destinados a consumidores o usuarios.






